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PRESUNCIONES LEGALES RELATIVAS

B) QUE ADMITEN DETERMINADA PRUEBA

Autorizacion genetal del marido:,

Arf. 176.— "Si la mujer casada ejerce publicamente cualquier
profesion o industrie, como la de actriz, posadera, etc., se presume la
autorizacion general del marido-para todos los actos y contratos con-
cernientes a esa profesion o industria, mientras no haya reclamacion
o protesta del marido, notificada de antemano al publico o especial-

mente al que contratare con la mujer.
La disposicion de este articulo habilita a la mujer, en los casos

gue el contiene, para parecer en juicio sin necesidad de la licenciG del
marido".

El marido debe proteccion a la mujer, y la mujer obe-
diencia al marido, dice el inciso 2odel art. 154, precepto va-
ledero para la época en que fué dictado, pero que ya es tiem-
po de desterrarlo, elevando la condicion de |la mujer en el
ambito de la familia del mismo modo que ha sido elevada en
el ambito politico y estableciendo un plano de igualdad, don-
de las relaciones conyugales tengan el incentivo de! afecto
y de la estima y consideracion reciprocas; donde la colabo-
racion para la conqguista de un porvenir risueino qgue los pa-
dres deben a sus hijos tenga la inspiracion del mutuo respe-
to, y donde las iniciativas individuales de cada conyuge ten-
gan ja accion eficaz y mancomunada de ambos.

La presuncion legal gque contempla el articulo que en
transcripcion antecede, se funda, indudablemente, en la re-
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locion de obligaciones y derechos que competen a los con-

yuges, vy, principalmente, en |la obediencia que la mujer debe
al maiido, al que esta subordinada.

Solo en el ejercicio de una profesion liberal la mujer tie-
ne plena capacidad para todo acto o contrato, y si publica-
mente ejerce cualquiera otra profesion o industria, es por-
gue ha obtenido permiso de su marido para ejercerla, pues
no podria hacerlo en caso de mediar una prohibicidon de él.

Aqui si vemos consagrada, en forma inequivoca, la te-
sis de la autorizacion general que algunos autores creen en-
contrar en el aspecto relacionado con |la compra al contado

de cosas muebles o compra al filado de objetos destinados al
consumo real y efectivo de la familia.

-l hecho base de la presuncion es el ejercicio de una
profesion no liberal o de una industria, publicamente, por
parte de la mujer. De ahi se infiere la conformidad del mari-
do frente a esas actividades, conformidad que, en ultimo tér-
mino, traduce la autorizacion general, que es el hecho pre-
sumido por la ley. Esta solucion adoptada por el legislador
es muy razonable, identificando estos actos con los de co-
mercio, pues seria evidentemente imposible que la mujer
necesitase pedir la autorizacion marital para cada opera-
cion.

La presuncion legal, en el caso que nos ocupa, no pue-
de ser destruida o eliminada por cualesquiera pruebas, sino
por una sola, que la misma ley ha senalado expresamente:
la reclamacion o protesta del marido, notificada de antema-
no al publico o especialmente al que contratare coa la mu-
jer. En tanto no haya esta notificacion de protesta o recla-
mo, la presuncidn tiene pleno vigor y dificilmente podria pro-
ducirse prueba en contrario, pues ninguna podria enervar su
vigencia, y en este sentido, la presuncion legal relativa se
iIdentifica en cierto grado con la presuncion legal absoluta,
aunque la ley no |la llama de derecho ni expresamente pro-
hibe la prueba contraria. Esta en la esencia misma de esta
presuncion que la autorizacion general del marido ha sido
concedida, en tanto en cuanto no haya su reclamacion o pro-
testa, notificada de antemano al publico o de una manera
especial al que contratare con la mujer, de donde se infiere
gue lo que existe en realidad, hasta entonces, es el consen-
timiento tacito del marido, mas que una autorizacion pre-
sunto. Pero este caracter identificatorio (valga el voccblo
por lo expresivo) sufre una total anulacidon dada la indole
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transiroria de la presuncion que examinamos, ya que perece

pierde eficacia ante un solo hecho: |la protesta o reclama-
cion del marido, debidamente notificada de antemano. La
presuncion absoluta, en cambio, tiene vida permanente, sin
gue la accion del hombre alcance a enervarla: es inviolable

y €s inmune.

+

~tegitimidad:
\

Art. 203.— "EIl hijo que nace después de expirados los ciento
ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en él,

y tiene por padre al marido.
H marido, con todo, podra no reconocer al hijo como suyo, si

pruebo que durante todo el tiempo en que, segun el art. 68, pudiera
Dresumirse la concepcion, estuvo en absoluta imposibilidad fisica de te-

ner acceso a la mujer".

Ya en el Digesto (Ley 5, Tit. 4, Libro 2) se establecia:
"Pater est qguem justae nuptiae demostrant, filium eum de-
finimus qul ex viro et uxore ejus nascitur". Y en las Siete
Partidas (Ley 9, Tit. 14, Partida 3) : " Si pudiese ser
probado que el fijo de alguna muger naciere della, seyendo
casada con aquel marido, e non habiendo el marido estado
alongado della tanto tiempo que podiesen verdaderamente

sospechar segunt natura que el fijo fuera de otri,. .. .non
le empece en ninguna.manera lo que el padre o la madre dj-
xiesen "Y la Ley 4, Tit. 23, Partida 4: " La cria-

tura gue nasciere hasta en los siete meses, que solo que ten-
ga un dia del seteno mes, que es complida e vividera, et de-
be ser tenuda tal criatura por legitima del padre e de lo ma-
dre, que eran casados e vivien en uno a la sazén que la con-

Si se presume de derecho que la concepcion ha prece-
dido al nacimiento no menos de ciento ochenta dias cabales
y no mas de trescientos dias, como veremos oportunamente,
y Sl esta presuncion — como todas las de caracter absolu-
to— constituye ura verdadera norma dispositiva de imperio
iInatacable, las presunciones legales que contiene este arti-
culo son una ldgica consecuencia de aquel precepto.

Dos son las presunciones gue nos presenta el art. 203’
1)— H hijo se reputa concebido en el matrimonio.

-l hecho base de la presuncion es el nacimiento acae-
cido después de ciento ochenta dias de celebrado el matri-
monio, toda vez que la fusion de las celulas sexuales mascu-
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lina y femenina se ha efectuado el 180 dia ad quem ante
rior al nacimiento, sin que la ley admita demostracion con
traria de este hecho.

2)— El hijo tiene por padre al marido.

Esta presuncion viene a ser el corolario de la anterior.

En cuanto se funda en el matrimonio como anteceden-
te o circunstancia conocida gque le sirve de base, la presun-
cion es solamente relativa, ya que puede ser enervada justi-
ficando la absoluta imposibilidad fisica del marido de tener
acceso a la mujer, durante todo el tiempo en que segun ley
puede presumirse la concepcidon: la prueba liberatoria se en-
camina a destruir la presuncidon misma, por mas que se ha-
lle justificado el hecho base del matrimonio.

Mas, el texto del inciso 20 nos estd demostrando que el
legislador funda la presuncidon, de manera mediata, en el
matrimonio, y de modo inmediato, en la cohabitacidon de los
conyuges. De ahi que, excepcionalmente, permite al marido
no reconocer al hijo como suyo, si prueba absoluta imposibi-
lidad fisica de acceso a la mujer, en los téerminos estableci-
dos por dicho inciso. Desde este punto de vista, s la cohabi-
tacion constituye el hecho base de l|la presuncion, ésta seria
absoluta y no simplemente relativa, porque la prueba elimi-
natoria perseguiria destruir el hecho base y no la presuncion
en si misma; pues, ante la imposibilidad de acreditar la no
cohabitacion de Ilos conyuges, nada absolutamente podria
anular la presuncidn establecida por la ley.

Este ligero discrimen nos impele a adentrarnos acaso
audazmente en el espiritu del legislador: el hecho base para
él es el nacimento después de los ciento .ochenta dias subsi-
guientes al matrimonio; la presuncion es la cohabitacion de
los conyuges inherente a ese estado, que, a su vez, engendra
la presuncion de paternidad del marido. Probada por el ma-
rido su absoluta imposibilidad fisica de acceso a la mujer,
durante el periodo en el que se presume la concepcion, gque-
da eliminado el supuesto de la cohabitacion y como natural
consecuencia queda eliminada también la presuncion de pa-
ternidad que pesa sobre el marido.

La Unica prueba admisible para excluir la presuncion
legal que proclama el articulo, es la absoluta imposibilidad
fisica de tener acceso a la mujer, dentro de los ciento veinte
dias anteriores a los trescientos fijados como el maximo pe-
riodo de gestacion gque comprende desde la union de las ce-
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lulas sexuales hasta la expulsion y completa separacion del

La absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la
mujer supone que ni por un instante siquiera sea posible la
union sexual de los conyuges (que Maranon llama "abrazo
amoroso"), y los casos mas frecuentes serian: a) Ausencia
real e ininterrumpida del marido o abandono de la mujer,
gue impliquen absoluta separacion de cuerpos; b) Enferme-
dad grave del marido que haga imposible el acto generador,
por razon de la enfermedad misma o por la presencia cons-
tante de personas extranas, como aconteceria con un indivi-
duo hospitalizado en salas generales; ¢) Reclusion en un asi-
lo de alrenados, que igualmente implique imposibilidad de
acceso camal, y d) Impotencia coeundi del marido. No es
del caso mencionar la prision del marido o de la mujer, sino
de un modo excepcional, cuando en un régimen dictatorial
tiranico se mantuviera al detenido en rigurosa y prolongada
Incomunicacion; pues, nuestra Carta Fundamental prohibe
la incomunicacion por mas de veinticuatro horas, y las nue-
vas corrientes de régimen penitenciario propugnan la nece-
sidad de resolver el problema sexual de los reclusos, procu-
rando facilitar normalmente la funcion gue impone el instin-
to geneésico.

En cuanto a la impotencia, observamos que es impedi-
mento dirimente para contraer matrimonio y como anterior
a éste, es causa de nulidad del mismo. La impotencia super-
veniente es causa de divorcio.

Inspirado en los discursos franceses que combatian
acerbamente l|la alegacion de impotencia anterior para im-
pugnar la paternidad, determinando la voluntad legislativa
en ese sentido, o inspirado acaso en el Proyecto Espanol de
1851 que también excluia dicha alegacidon, pero que bajo es-
te respecto no fué acogido por el Cdodigo, el doctor Luis Feli-
pe Bor.ja ataca duramente la admisibilidad de esta causa en
el Codigo Chileno, "qgue permite estos litigios que ruboriza-
rian a la desvergtenza", y observando que los Tribunales no
los presencian, atribuye este hecho a que la causa es muy
rara o0 que "la decencia publica protesta contra la inmorali-
dad de la ley".

Nosotros no creemos que el pudor esta en los oidos. Es-
timamos que el pudor es algo mas profundo: algo que hun-
de sus raices en el espiritu y florece en actos de lealtad, de
elevacion moral, de justicia. La verdadera moral estda siem-
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pre del lado de la luz, de la verdad. S el hombre, consciente
de su impotencia coeundi, cometio el gravisimo error de con-
traer matrimonio sin poder dar de si el hijo "que ha tenido
la fraudulenta audacia de prometer a la mujer y a la socle-
dad"”, ese error, esa audacia — reprobables por todo concep-
to— , no autorizan ni justifican el crimen de imponer al ma-
rido un hijo que no es de él, porque le queda a la mujer el an-
cho camino de la nulidad del matrimonio o de su disolucion:
ese es el procedimiento leal y honorable.

-] ataque del doctor Borja lo entendemos justo para su
época. el Codigo Civil de entonces asignaba efectos civiles al
matrimonio eclesiastico. No existia el divorcio vincular.

-l Codigo Civil Ecuatoriano solo contempla la prueba
de absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer,
guedando excluida — a nuestro entender— otra importan-
tisima causa de impugnacion de paternidad: la impotencia
generandi, que en nuestros dias puede ser establecida a tra-
vés de la comprobacion cientifica. La ciencia ha demostrado
gue el hombre, pese a su plena capacidad para cumplir el
débito conyugal, para satisfacer el reclamo libidinoso y res-
ponder al llamamiento del sexo, puede no engendrar, y son
numerosos los matrimonios sin hijos, en muchisimos casos
por la incapacidad generativa del marido. Pero como eéste
tiene permanente acceso a la mujer, la facultad concedida
por el inciso 2° del art. 203 no le favorece, pues lo que este
precepto exige es la absoluta imposibilidad fisica de acceso
a la mujer, situacion gue puede consagrar las mas duras y
afrentosas situaciones, proclamando a la vez una burlona
iImpunidad del adulterio de la mujer. La dignidad del mari-
do podra rechazar al intruso, pero la ley — estimulando la
deslealtad y la traiciobn— le impondra indefectiblemente la
carga de un hijo que no”es de el.

Esta impotencia generandi puede ser congenita, como

puede ser tambien provocada mediante procedimientos cien-
tificos que tienden a la iimitacion de los nacimientos de
acuerdo con la teoria neomalthusiana: en forma periodica,
por medio de los rayos X, o definitivamente, por la Vasecto-
mia, que produce la atrofia de los tubos seminiferos, sin des-
truir el poder sexual en ninguno de los dos procesos.
S mas que necesario, indispensable, una reforma que
contemple este punto de vital importancia, determinandose
en ella — con la debida cautela— las pruebas que en tales
casos correspondan.
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La reclamacion contra la legitimidad del hijo, mien-

tras vive el marido, es un derecho personalisimo de éste, se-
gun el texto expreso del art. 205.

Como consecuencia, se afirma que no procede la ac-
cion del Curador del marido interdicto por demencia, agudo
problema contemplado por los tratadistas. Laurent, Colin y
Capitant, Claro Solar y Borja, entre otros, sostienen esta te-
sis de manera categorica, fundandose en que la reclama-
cion relativa a la irregularidad de un nacimiento atafie di-
rectamente a la dignidad y tranquilidad del hogar, de las
gue es dueno solo el marido. Alessandri y Somarriva guar-
dan un prudente silencio. Claro Solar dice a este respecto:
"La ley tiene en cuenta los negocios, la administracion de
los bienes, el patrimonio del pupilo, en una palabra, y no los
actos que suponen una decision o declaracion de voluntad
exclusivamente personal y que tienen un caracter eminente-
mente moral, como l|la accidon contra la legitimidad del hijo;
la ley se.refiere evidentemente a los intereses pecuniarios y
no a los intereses morales del pupilo al hablar de actos judi-
ciales o extrajudiciales que le conciernan”™ que pueden me-
noscabar sus derechos o imponerle obligaciones". Y Lau-
renr, oponiéndose abiertamente a la reclamacion del cura-
dor a nombre y en representacion del marido interdicto por
demencia, afirma que se trata de un derecho moral que és-
te conserva, y en frase magistral expresa: "seria necesario
gue el alma del tutor (léase curador) absorbiera el alma del
Interdicto". Planiol senala que la jurisprudencia francesa
parece definida y extiende su sistema hasta la interdiccion
legal, autorizando al tutor a establecer el desconocimiento
en lugar del interdicto; sin embargo, expone su criterio de
condenacion a este sistema, "en virtud de las consideracio-
nes de orden intimo que el ejercicio de esa accion supone y
de que no hay mas juez que el propio marido".

La tesis sustentada generalmente por los tratadistas a
este respecto — gue no nos parece indiscutible— puede ser
aceptada si consideramos que, segun el texto legal, los se-
senta dias dentro de los cuales ha de interponerse le recla-
macion se cuentan desde aquél en que el marido tuvo cono-
cimiento del parto, y que |la demencia del marido, que ha de-
determinado su interdiccion judicial, supone el desconoci-
miento del parto, tanto mas si se encuentra recluido en una
Casa de Salud: el téermino de caducidad comenzard a correr
desde el dia en que sea levantada la interdiccidon (se entien-
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de ejecutoriada l|la sentencia), pues solo desde entonces
en sentido juridico— podra tener conocimiento del parto

de su mujer. Esto no significa que menospreciemos el peligro
de que hasta entonces desaparezcan las pruebas que se
opondrian a la presuncion legal, peligro invocado por la ju-
risprudencia francesa cuando resuelve que "el tutor del ma-
rido sujeto a interdiccion judicial puede, en su nombre, enta-
blar la accidon de desconocimiento de la paternidad". ¢Y si
se trata de un enfermo mental incurable? La accion corres-
pondera a los herederos, dentro de los sesenta dias contados
desde la muerte del marido.

Solamente desde este angulo de contemplacion del pro-
blema, la tesis es admisible. De otro modo, seria jnacepta-
ble. . A #

Sea como sea, la situacion es harto compleja. ¢Como
ha de ser posible que la enfermedad mental del marido, su
desvalimento, sirva de amparo al adulterio reiterado y sea
el conducto de un "regalo legal" de legitimidad gue no exis-
te?

Creemos que cuando el legislador, en el art. 205, dispo-
ne que "mientras viva el marido nadie podra reclamar con-
tra la legitimidad del hijo concebido durante el matrimonio,
sino el marido mismo", se refiere, indudablemente, tanto a
a conservacion fisica como o la vida consciente del sujeto,
porque quien sufre una grave alteracion mental ha muerto
practicamente para la'vida intelectual en el campo del dis-
cernimiento:. su conciencia esta rota, ahogada la voz del es-
piritu y perdidas las facultades volitivas en la sombra fatal
y desmesurada. Juridicamente, el marido — en esas condi-
ciones— no "vive" para el ejercicio de su derecho. S la ley
concede la accion exclusivamente al marido, lo hace bajo el
supuesto de su plena capacidad Iintelectual que le permita
discernir y pesar lo grave de su situacion hogarefa, y deter-
minar su voluntad optando entre el silencio sacrificado y el
perddon o la protesta y el reclamo contra la legitimidad.

Un grito potente de justicia proclama la admisibilidad
del reclamo del curador a nombre y en representacion del
marido interdicto por demencia, por lo menos cuando ésta
es incurable, sobre la base de absoluta imposibilidad fisica
de acceso a la mujer. Y si el art. 205 es de dudosa aplicacion
debe ser reformado o aclarado confiriendo esta facultad al
guardador, cuando el dictamen cientifico hubiere declarado
gque la enfermedad no tiene curacion. La ley, que debe ser
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justa y debe ser moral, no puede permitir que mientras el
marido esta encerrado en un hospicio, los hijos que nazcan
de su mujer sean hijos legitimos de él ante el Derecho, sin
gue nada ni nadie sea capaz de detener la infamia.

El problema se torna mas complejo, desde el punto de
vista de los derechos de la mujer, que no pueden quedar ol-
vidados, cuando consideramos que el vinculo conyugal, en
este caso, no puede disolverse por divorcio, segun la termi-
nante prohibicion del art. 146.

Segun el art. 205, la accion personalisima — mientras
vive el marido— se refiere so6lo al caso de concepciéon duran-
te el matrimonio; pero el art. 235 la hace extensiva tambiéen
al caso de concepcion anterior a el.

Conocimiento del parto:

Art. 206.— "Toda reclamacion del marido contra la legitimidad
del hijo concebido por su mujer durante el matrimonio, deberad hacerse
dentro de los sesenta dias, contados desde aquél en que tuvo conoci-
miento del parto.

La residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo hara
presumir que lo supo inmediatamente, a menos de probarse que, por
parte de la mujer, ha habido ocultacion del parto.

S al tiempo del nacimiento se hallaba el marido ausente, se pre-
sumira que lo supo inmediatamente después de su vuelta al lugar de
la residencia de la mujer; salvo el caso de ocultacidon, mencionado en

el inciso precedente".

-l plazo senalado en el inciso primero principia a co-
rrer desde el dia mismo del nacimiento del hijo, si el marido
reside en el lugar donde acaecio; pues, la ley infiere de es-
te hecho conocido que el marido lo supo inmediatamente.
Contra esta presuncion legal solo puede oponerse una prue-
ba; la de ocultacion del parto por parte de la mujer. Y en ca-
so de ausencia del marido, dicho plazo se contara desde el
dia de su vuelta al lugar de la residencia de la mujer, hecho
base de la presuncion legal de conocimiento del parto, a la
gue puede oponerse igualmente una sola prueba: ocultacion
de ese hecho, por parte de la mujer.

La ocultacion del parto, en uno y otro caso, es la Unica
excepcion declinatoria de la presuncion legal, y la prueba
de aquella ocultaciobn — que pesa sobre el marido— tiene
por objeto fijar la fecha desde la cual se cuenta el término
de caducidad, o sea los sesenta dias. Si en el caso del de-
ropnte, que ha recobrado la razén y le ha sido reintegrada su
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copacidad ce ejercicio, ha habido ocultacion del porto el

termino se contara desde el dia en que lo conocid, debiendo
justificar dicha ocultacion

El doctor Borja afirma que el fundamento de l|la presun-
cion legal radica en la obligacion del marido de velar por la
conducta de su mujer, y si la cumple, es natural que tenga
conocimiento del parto, como es lo normal que regrese al ho-

gar si ha estado ausente, ocasion en la que conocerio el he-
cho del parto.

La ocultacion estaria implicada en diversas formas:
confiar la crianza del hijo a una persona extrana pues la
ocultacion del hijo entrana la del parto, o atribuirlo al parto
de otra mujer que no sea la del marido que deba reclamar
contra la legitimidad, etc. El doctor Casares cree que la ocul-
tacion estaria significada en el simple y voluntario silencio
de la madre, que se cuida de no comunicar al marido el he-
cho del parto. Lessora encuentra que "la ocultacion del na-
cido constituye la prueba de la conciencia perfecta de la mu-
jer de ci e el hijo no fué engendrado por el marido".

Art. 212.— "Durante el juicio se presumira la legitimidad del hi-
jo, Y serd mantenido y tratado como legitimo. Pero declarada judicial-
mente la jlegitimidad, terdran derecho al marido, y cualquiera otro re-
clamante, a que la madre les indemnice de todo perjuicio que la pre-
tendida legitimidad les haya causado".

=S norma de caracter imperativo, gue declara la leqgiti-
midad del hijo hasta el momento en que se declara judicial-
mente la ilegitimidad del mismo, pues la sola demanda de
Impugnacion no basta para privarle de esa calidad. El legis-
lador usa el vocablo "presumira" acaso para significar lo
precario'de la legitimidad del hijo, sujeta a reclamacion del
marido, mientras no transcurra el periodo de caducidad es-
tablecido en el art. 208, o mientras no haya el fallo judicial
gue decida dicha reclamacion.

Legitimidad por legitimacion:

Art. 225.— "El matrimonio posterior legitima ipso jure a jos hijos
concebidos antes y nacidos en el; menos en el caso del art. 224.

EH marido, con todo, podra reclamar contra la legitimidad del hijo
gue nace antes de expirar los ciento ochenta dias subsiguientes al ma-
trimonio, si prueba gque estuvo en absoluta imposibilidaa fislca de te-
ner acceso a la madre, durante todo el tiempo en que pudo presumirse
la presuncidon, segun las reglas legales.
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Pero aun sin esta prueba podra reclamar contra la legitimidad del
hijo, si no tuvo conocimiento de la prenez al tiempo de casarse, O Si
por actos positivos no ha manifestado reconocer al hijo después de na-
cido.

Para que valga la reclamacion, por parte del marido, sera nece-
sario que se haga en el plazo y forma que se expresan en el titulo pre-
cedente".

Hasta aqui habiamos visto que las condiciones esencia-
les determinantes de la legitimidad del hijo son dos: a) Que
haya sido concebido durante el matrimonio (verdadero o pu-
tativo), y b) Que tenga por padre al marido.

Segun las reglas generales de la legitimidad, no seria
legitimo el hijo que es concebido antes del matrimonio y ha
nacido en el; pero el legislador confiere a ese hijo la calidad
de legitimo, en virtud del matrimonio verdadero posterior de
los padres, que produce la legitimacion ipso jure. EH matri-
monio putativo no la genera.

lgualmente, por el matrimonio verdadero de los padres,

la ley extiende este beneficio a los hijos concebidos y naci-
dos fuera de él: a) Si se trata de hijos ilegitimos comunes,
la legitimacion es también ipso jure: se efectua por el solo
ministerio de la ley; y b) S los padres o uno de ellos no han
reconocido anteriormente a sus hijos, en forma legal, la le-
gitimacion es voluntaria y para gue se produzca es necesa-
rio que aquéllos, por instrumento publico, designen los hijos
a quienes confieren este beneficio, ya estén vivos 0 muertos,
entendiendose que respecto de éstos ultimos la legitimacion
solo interesara en cuanto hayan dejado descendientes, pues
de otro modo seria inutil o ineficaz, ya que no habria quien
la acepte.
Hl articulo, en el fondo, presume la cohabitacion de los
conyuges anterior al matrimonio, siguiendo en esto al Cddi-
go Aleman, para el que la legitimidad se origina sélo en el
nacimiento posterior al matrimonio, sea el hijo concebido
antes o despues de éste.

En principio, el legislador consagra la prueba liberato-
ria unica: absoluta imposibilidad de tener acceso a la mu-
jer, durante todo el tiempo en que pudo presumirse la con-
cepcién, segln lo estatuido en el art. 68, como si se tratara
de la situacion contemplada en el art. 203 gque examinamos
anteriormente. Sin embargo, admite luego la justificacidon
de que el marido ha ignorado la prefiez de la mujer, al tiem-
po de casarse, y lo que es mas, permite la reclamacion con-
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tro la legitimidad si por actos positivos no ha manifestado
reconocer al hijo después de nacido: bastan para fundar la

reclamacidon los actos negativos que envuelven el desconoci-
miento de la paternidad.

No seria admisible, por lo mismo, que a la reclamacion
del marido se oponga la prueba de su asistencia al parto y
de haber sufragado los gastos del mismo, porque la ley se re-'
flere, expresa y categdOricamente, a los actos positivos que
manifiestan reconocer al hijo después de nacido. NoO serian
tales los actos inspirados en sentimientos de piedad y de pro-
teccion a la vida de la madre.

En todo caso, la prueba liberatoria de la presuncidon es-
tda determinada por la ley: a) Absoluta imposibilidad fisica
de tener acceso a la madre, durante el periodo en que se pre-
sume la concepcion, prueba que no es indispensable; b) Ig-
norancia de la prenez de la mujer al tiempo de casarse, y C)
Ausencia de actos positivos que manifiesten el reconoci-
miento del hijo, después de nacido.

La ultima de las pruebas mencionadas es aplicable aun
a los cc.os en que el marido, al tiempo de casarse, ha tenido
conocimiento del estado de gravidez de su mujer — extrano
a sus relaciones— , situacion que puede ser muy rara aun-
gue no extraordinaria, |JJCuantas, veces la novia ha sido
arrancada de los brazos del amante, y cuantas veces la no-

via ha sucumbido o ha estado amenazada de muerte, por no
desprenderse de ellos!!

Paternidad ilegitima: declaracion judicial:

Art. 298.— "La paternidad jlegitima puede ser judicialmente de-
clarada en los casos siguientes:

| p— Si notificado el supuesto padre, a peticion del hijo, para que
declare con juramento ante el juez, si cree ser tal padre, lo confiesa
expresamente;

2°— En los casos de rapto, violacion, detencidn o secuestro per-
sonal arbitrario, siempre gue hubiese sido posible la concepcidon mien-
tras la raptada estuvo en poder del raptor o durante el secuestro;

30- En el caso de seduccidon realizada con ayuda de maniobras
dolosas, con abuso de cualquier clase de autoridad, promesa de matri-
monio, y siempre que, en cualguiera de estos casos exista un principio

de prueba por escrito, en los térmions del art. 1767, respecto a la pa-
ternidad,

4°—~ En el caso en que el presunto padre y la madre, hayan vivi-
do en estado de concubinato notorio durante el periodo legal de la
concepcion;
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50 En el caso en que el supuesto padre ha provisto o participado
en el'sostenimiento y educacion del hijo, siempre que, con audiencia

del supuesto padre, se probare que lo hizo en calidad de padre.

Las disposiciones de los numeros 2P, 3Py 4P de este articulo se
aplicaran cualquiera que fuere la edad de la mujer de que se trate y

aunque el hecho alegado no constituya infraccion penal ni se haya
seqguido el juicio criminal al respecto”.

-l articulo que antecede corresponde a las reformas
dictadas por el Decreto Supremo N994, de 21 de noviembre
de 1935, que han aportado al Derecho Ecuatoriano un nota-
ble capitulo de proteccion a los hijos, frente a la irresponsa-
bilidad de los padres.

Fl Decreto N994 — que confiere derechos a los hijos
ilegitimos— vy la Ley del Seguro Social Obligatorio, en nues-
tro criterio, honran el momento inicial de una dictadura gque,
corrompida después hasta lo inverosimil, ha dejado a los
ecuatorianos un recuerdo ingrato y repugnante de aquella
época de nuestra vida politica.

Anteriormente, solo era admitida l|la indagacion de la

paternidad por el Unico medio de la confesion del supuesto
padre, sin gue sean permitidos otros procedimientos.
-l precepto es mas que todo imperativo, pero bien vale
la pena examinarlo aunque en él no encontremos presuncio-
nes legales expresas, ya gue se inspira en antecedentes y cir-
cunstancias conocidas para inferir de ellas la paternidad cu-
ya declaracion judicial se demanda. Las presunciones lega-
les las encontramos en la esencia de |la norma transcrita.

Conforme al numeral 19 l|la confesion expresa del pa-
dre, rendida con juramento ante el juez, determina por si
misma — sin necesidad de otras pruebas— la declaracidn
judicial de paternidad. En esta situacion, el padre que no ha
reconocido voluntariamente al hijo es compelido a hacerlo.
Como el legislador no cuenta con hechos conocidos de los que
puede inferir el de la paternidad, queda subordinado a la so-
la declaracion del padre: si éste confiesa expresamente que
es 0 cree ser tal padre, la paternidad jlegitima sera decla-
rada; si la niega o su confesion es ambigua o dubitativa, la
demanda debera ser rechazada, segun lo resuelto por nues-
tro Tribunal Supremo, como puede desprenderse de! fallo
que contiene la Gaceta Judicial N9 106, Serie V.

Como hecho base de |la presuncidon de paternidad, el nu-
meral 2o considera el rapto, violacion y detencién o secues-
tro personal arbitrario, siempre gue hubiese sido posible la
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concepcion mientras la raptada estuvo en poder del raptor o
durante el secuestro. No se refiere este numeral a la época
conceptiva, en cuanto se refiere a la violacidon, lo que viene
a constituir un grande vacio de la ley, toda vez que este deli-

to bien puede ser cometido sin las circunstancias del rapto
0 del secuestro.

Violacion, segun el art. 487 del Codigo Penal, "es el
acceso carnal con persona de uno u otro sexo, en los casos
siguientes: | 9Cuando la victima fuere menor de doce afios;
29 Cuando la persona ofendida se hallare privada de la ra-
zon o de sentido, o cuando por enfermedad o por cualquier
otra causa no pudiera resistir; y 39Cuando se usare de fuer-
za o0 Iintimidacidon".

Este delito supone siempre la ausencia de consentimien-

to de la victima y la brutalidad del agente activo de la in-
fraccion.
-l rapto, en cambio, puede unas veces estar significado
en el arrebatamiento de l|la persona — con fines deshones-
tos— por medio de violencias, artificios o0 amenazas, y otras
ocasiones puede estar implicado aun en el consentimiento
de la raptada, si ésta es una joven no emancipada, mayor de
dieciseis afios y menor de veintiuno (arts. 504 y 506 del Co6-
digo Penal).

Se afirma que "la violacion es un delito teorico", por-
gue "salvo casos muy excepcionales, el hombre no puede lle-
gar hasta el acto sexual contra la voluntad de la mujer”, In-
vocandose para ello ja observacion de Bronardel, quien dice
haber examinado mas de mil quinientas supuestas victimas
de este atentado sin encontrar ningun caso tipico de viola-
cion, y la observacion que hace Chapotin: "Por lo general, el
atacante es un hombre débil y la mujer no opone resisten-
cia".

Estamos conformes con el criterio y las observaciones
de los dos eminentes escritores, en cuanto se trate de un solo
atacante y en cuanto la victima no haya sido previamente
reducida a la inconsciencia, como en los personajes de "El
Crimen de Asnieres"”;, mas no cuando el delito es cometido
en pandilla, caso en el que, naturalmente, no procederia la
declaracion judicial de paternidad porque no se podria sa-
ber a quien corresponde, o cuando se ha hecho uso de dro-

19rav,s_
mo e irreaparable. Observemos, nada mas, que los casos de
violacion pueden ser ciertos e inconfundibles si los actos de
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fuerza comportan golpes a cuyo peso cae la mujer en estado
rie iInconsciencia momentanea o si se han utilizado narcoti-

cos que la priven del conocimiento, actos para los cuales el

delincuente no necesitaria del auxilio directo de otras perso-
nas para consumar la infraccidn.

| numeral materia de nuestro estudio puede dar ori-
gen — mas o menos fundado— a que el protagonista de se-
mejante drama eluda la declaracion judicial de paternidad,
puesto que la ley impone como una condicion esencial que
"hubiese sido posible la concepcion mientras la raptada es-
tuvo en poder del raptor o durante el secuestro”, bastandole
a aquél justificar que la violada nunca estuvo en su poder en
calidad de raptada o que nunca fué secuestrada.

Por lo demas, lo ge el Cdodigo Civil llama secuestro per-
sonal arbitrario, estad ya involucrado en la estructura delicti-
va del rapto, ya que éste — como acabamos de ver-- puede
también ser realizado por medio de violencias, artificios o
amenazas. Y sl el legislador ha guerido referirse a lo que en
Derecho Penal se denomina plagio, que "se comete apode-
randose de otra persona por medio de violencias, amenazas,
seduccion o engano”, hemos de apuntar que este delito se
configura por finalidades diversas a la de una satisfaccion
sexual; pues, para que exista dicha infraccion se requiere
gue el agente persiga fines economicos: vender a la persona
secuestrada, o ponerla contra su voluntad al servicio de otro,
u obligarle a pagar rescate o a extender, entregar o firmar
un documento, etc. (art. 167 del Codigo Penal).

En el numeral tercero, el hecho base de la presuncidn
legal es la seduccidn, siempre que haya un principio de prue-
ba por escrito que haga verosimil la paternidad. H vocablo
"seduccion" es tomado por la legislaciéon civil — por lo me-
nos en este caso y en el del art. 90— para significar el ac-
ceso carnal, mientras en la legislacion penal es considerado
como elemento del delito de estupro, delito que la ley define
como "la copula carnal con una mujer honesta, empleando
la seduccidn o engano, para alcanzar su consentimiento"” (7)

(7)— H doctor Humberto Salvador, en su* obra "Esquema Sexual® (pag. 203),
incurre en el error — del que participan muchisimas personas— de considerar el estu-
pro como la figura maxima de los ctelitos sexuales, asignandole el caracter de viola-
cibn a una mujer impuber. El estupro nada tiene de violacion, desde que se consuma
por mutuo consentimiento y siempre en una mujer mayor de doce anos, siendo sus ele-
mentos constitutivos: a) Honestidad de la menor puber, y b) Seduccion o engaio para
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El doctor N. Clemente Ponce, en un sustancioso estudio
intitulado "Del Principio de Prueba por Escrito”, que se halla

publicado en la Revista de la Sociedad Juridico Literaria en
el numero correspondiente a los meses de enero, febrero *
marzo de 1915, Tomo XIV, nos habla de tres elementos de
dicho principio de prueba: a) Debe haber un escrito; b) De-
be ser de |la persona contra quien se trata de probar, y c)
Ese escrito debe hacer verosimil el hecho que se quiere acre-
ditar. Apoyandose en la autoridad juridica de Aubry & RaU,
Frederic Mourlon, Pothier, Laurent, Baudry Lecantineire]
sostiene gque cualquiera gue sea la forma o el objeto con que
hubiese sido redactado el escrito, y aungue no estuviese fir-
mado por la persona contra guien se lo presenta, constando
gue viene de ella, constituye principio de prueba cuando por
cualquier motivo y teniendose en cuenta todas las circuns-
tancias del caso concreto gque se juzga, Induce a pensar gque
es probable el hecho qué con ese escrito se -trata de justifi-
car, aungue no sea prueba del hecho mismo ni siquiera par-
te de él, pues por eso la ley le llama "principio de prueba":
es suficiente una relacion aunque indirecta, que haga pro-
bable o creible el hecho a probarse.

El concubinato notorio del supuesto padre y de la ma-
dre, durante el periodo legal de la concepcidon, es el funda-
mento o hecho base de la presuncion de paternidad que en-
cierra el numeral cuarto, con sobrada justificacion, pues na-
da es mas evidente que el hijo sea fruto de esas notorias re-
laciones. La cohabitacion es un hecho innegable.

-l quinto numeral funda la presuncidon en el hecho de
aue el supuesto padre ha proveido al sostenimiento y edu-
cacion del hijo, o ha participado en ellos, siempre gque, con
audiencia de aquél, se probare que lo hizo en calidad de tal
padre. Acreditandose que los actos del demandado, en lo
gque atafie a proveer por si solo al sostenimiento y educacion
del hijo, o ha participado en estos, en calidad de padre y no
como un simple benefactor, se habra probado el hecho base
y si la defensa no anula la presuncion legal por los medios
gque luego puntualizaremos, procedera la declaracion judi-

alcanzar su consentimiento. Contrariamente, la violacion puede consumarse aun en
una meretriz si no presto su consentimiento, interviniendo en el acto carnal la fuerza
o la intimidacion, la inconciencia o enfermedad o cualquiera causa por la que no pue-
da resistir lo victima, y cuando ésta es menor de doce afos, por razon de eso mismo

edad, hay ausencia de consentimiento.



UNIVERSIDAD central

cial de paternidad. E fallo de la Corte Suprema, conteni-
nido en el numero 7 de la Serie VII de la Gaseta Judicial,
sacrificando elementos de conviccion moral de mérito sobre-
saliente, en homenaje a la letra de la ley, ha desechado una
demanda porque la pension mensual que ministraba el su-
puesto padre era para la madre y no expresamente para el
hijo Reconocemos, eso si, el fundamento de caduci-
dad de la accion, que tambien invoca ese fallo.

H ultimo inciso prescribe que en los casos de rapto, vio-
lacion, detencion o secuestro arbitrario, "seduccion", con-
cubinato, las pertinentes disposiciones seran aplicables cual-
gquiera que fuere la edad de la mujer de que se trate, aun-
gue el hecho alegado no constituya infraccidon penal ni se
haya seqguido el juicio criminal al respecto. Es que para la
investigacion de la paternidad poco importa que se trate o
no de un delito, o que haya sido o no castigado: lo importan-
te es llegar a establecer el hecho de la unidn sexual en el pe-
riodo legal de la concepcion. De no haberse consagrado es-
te principio, habrian quedado simplemente sin proteccion al
guna los hijos nacidos de las mujeres mayores de veintiun
anos victimas de seduccion o engafio, pues estos elementos
solo constituyen delito cuando se trata de una mujer me.nor
de esa edad, como quedarian desamparados los hijos naci-
dos de uniones libres, ya que, como senala el Dr. Francisco
Pérez Borja, el concubinato (publico, no simplemente noto-
rio) nunca podra ser perseguido como infraccion penal, por-
gue siendo un delito de accidon privada, no hay gquien pueda
acusarlo.

Justificando el hecho base que corresponde a cada uno
de los numerales 20, 39, 49y 59 la Unica prueba liberatoria
gue puede oponerse es la senalada en el articulo siguiente,
0 sea el 299, que dice: "Sin perjuicio de los otros medios de
defensa, serd rechazada le demanda en los cuatro uitimos
casos del articulo anterior, si se prueba que durante el perio-
do legal de la concepcion la madre era de mala conducta no-
toria, o tenia relaciones de tal naturaleza qgue hagan presu-
mible el trato carnal con otro individuo".

La prueba eliminatoria esta determinada por la leyra)
Mala conducta notoria de la madre, y b) Sus relaciones de
tal naturaleza que hagan presumible (praesumptio homi-
nis) el trato carnal con otro individuo.

Cuando el precepto habla de "otros medios de defensa ',
no se refiere a otros medios probatorios que puedan oponer-




132 ANALES DE LA

se a la presuncion legal en si misma, sino al hecho base en
gue esta se funda, en cada caso. Los "otros medios de defen-
sa" estaran dirigidos a establecer que no ha existido rapto
violacion, detencion o secuestro personal arbitrario, "seduc-
cion", concubinato notorio o provision o participacion en el
sostenimiento y educacion del hijo en calidad de padre, que
son los fundamentos diversos de l|la presuncidon de paterni-
dad. En cambio, la mala conducta notoria de la madre o sus
relaciones con otro individuo — que hagan presumible el
trato carnal— son pruebas que se dirigen a enervar la pre-
suncién misma, aun cuando el hecho base estuviese plena-
mente probado, en cada una de las diferentes situaciones.

Mucho papel y mucha tinta tendrian que correr pare
presentar una vision juridica total de este articulo.

Falta de pago: mala fe:

Art. 1935: 'La resolucion de la venta por no haberse pagado el
precio, da derecho al vendedor para retener las arras, o exigirlas do-
bladas, y ademas, para que se le restituyan los frutos, ya en su totali-
dad, si ninguna parte del precio se le hubiere pagado, ya en la propor-
cion que corresponda a la parte del precio que no hubiere sido pagada.

H comprador, a su vez, tendra derecho para que se le restituya la
parte que hubiere pagado del precio.

Para el abono de las expensas al comprador, y de los deterioros
al vendedor, se considerara al primero como poseedor de mala fe, a
menos que pruebe haber sufrido en su fortuna, y sin culpa de su par-

te, menoscabos tan grandes que le hayan hecho imposible cumplir lo
pactado".

La falta de pago del precio por parte del comprador
confiere al vendedor un derecho alternativo: exigir el precio
o la resolucion de la venta, con resarcimiento de perjuicios.
Y si la restitucion de los frutos recae siempre en el poseedor
de mala fe, el comprador que no ha pagado el precio esta
siendo calificado como tal por el inciso primero del articulo,
sin que nada pueda redimirlo de tal calificacion ya que se
trata de una norma dispositiva de imperio inatacable: la ley
ordena esa restitucion sin ningun criterio presuntivo.

La presuncidon relativa hase establecido solamente en
lo que se refiete al abono de las expensas al comprador y de
los deteriorros al vendedor, y su importancia la encontramos
en las reglas establecidas por los arts. 968, 969, 970, 971,
972 y 975. Su fundamento es la resoluciéon de la venta por
falta de pago del precio — hecho base del supuesto legal
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por haber faltado a la principal obligacion que corresponde
al comprador y haber violado la ley que para los contratan-
tes significa todo contrato legalmente celebrado

Pero mas que una presuncion legal propiamente dicha
el legislador establece aqui una sancion contra el compra'
dor incumplido considerandolo poseedor de mala fe de la
gue solo puede liberarse justificando "haber sufrido en su
fortuna, y sin sin culpa de su parte, menoscabos tan grandes
gue le hayan hecho imposible cumplir lo pactado”. H que-
branto de la fortuna del comprador, como excepcion decli-
natoria contiene dos elementos: a) Que sea proporcionado
a la obligacion que debia cumplir, determinando la imposi-
bilidad de satisfacerla, y b) Que no provenga de su culpa
entendiéndose como tal, la culpa o negligencia grave y la
culpa o descuido leve, puesto que el legislador al hablar de
culpa sin otra calificacion, excluye el descuido levisimo.

La prueba liberatoria de la presuncion o de la sancion
(como quiera llamarsela) estad determinada por la ley y de-
be ser aportada en los términos enunciados. No basta de-
mostrar el grande menoscabo de una fortuna, sino acredi-
tar tambien la relacion entre él y la obligacion a cumpllrse
como la ausencia de culpa.
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Vv

PRESUNCIONES LEGALES ABSOLUTAS O DE DERECHO

Concepcion:

Art. 68.— "De lo epoca del nacimiento se colige la de la concep-
cion, segun la regla siguiente:

Se presume de derecho que la concepcion ha precedido al naci-
miento no menos de ciento ochenta dias cabales, y no mas de trescien-

tos, contados hacia atras, desde la media noche en que principie el dia
del nacimiento".

-l legislador, ante el arcano insondable de la concep-
cion "gue la naturaleza misma ha cubierto con un velo mis-
terioso e impenetrable"”, parte del hecho conocido del naci-
miento para inferir la época de aquélla, exagerando, por asi
decirlo, los términos minimo y maximo de lo que constituye
la normalidad en la infinita variedad de los casos — ya que
el periodo normal de gestacidon dura aproximadamente nue-
ve meses— , para proteger de este modo los derechos de los
nacidos prematura o tardiamente, Iinspirandose para ello
en motivos de orden superior tendientes a evitar la grave
y caotfca incertidumbre que saldria a flote en muchos ca-
sos, ocasionando serios y escandalosos litigios. Sin embar-
go, esto no ha salvado al legislador de la critica severa, adu-
ciendose que han nacido viables criaturas hasta de cinco
meses de vida intrauterina, como en el caso de Richelieu, a
quien le fué reconocida le legitimidad por el Parlamento de
Paris (segun cita que de Casanova hacen Alessandri y So-

marriva), o que los partos se han efectuado despuées de los
trescientos dias.

Como bien observa el Dr. Borja, "la jurisprudencia acu-
de en este caso a la fisiologia, que fundada en las leyes na-
turales declara que si bien no puede conocerse nunca el Iris-
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tante preciso de la concepcion ni determinarse, por lo mis-
mo, la edad intrauterina de la criatura recién nacida, si se
sabe a ciencia cierta que la gestacion tiene invariablemente
un minimun y un maximun". Y esta es la verdad, si atende-
mos al texto de la Ley 12 (Titulo 5, Libro 1) del Digesto:
"Séptimo mense nasci perfectum partum yan receptum es
propter auctoritatem dictissimi viri Hippocratis". Y en la
Ley 4 (Titulo 23, Partida 4) de las Siete Partidas, se dice:
"Ipocras fue un filosofo en el arte de la fisica, et dixo que lo
mas que la muger prenada puede traer la criatura en el vien-
tre son diez meses Otrosi dixo este filosofo que la cria-
tura que nasciese hasta en los siete meses, que solo que ten-
ga su nascimiento un dia del seteno mes, que es complida
etvividera............. ¥

Absolutamente incompetentes en la materia, dejamos
oir la voz de Ernesto Bumm, quien, respaldado por la autori-
dad cientifica de W. Preyer, His, Hecker, Issmer, Frack,
Schultze, Gusserow y otros tantos, nos dice:

"En los fetos que salen a luz antes de la 28 semana del
embarazo, la produccion del calor es todavia tan incomple-
ta y la capacidad de asimilacion del intestino esta tan poco
desarrollada, que, con raras excepciones, se enfrian muy
pronto después del nacimiento y sucumben por debilidad vi-
tal. Después de la vigesima octava semana aumenta de tal
modo la potencia funcional de los 6rganos respiratorios, cir-
culatorios y digestivos, que el feto puede salvarse siempre
gue se le rodee de condiciones externas muy favorables; pe-
ro solamente a partir de la cuadragésima semana es cuando
el desarrollo de los organos es tan completo, que el producto
de la concepcion puede vivir separado del organismo mater-
no, afrontando con éxito la lucha por la existencia. En este
ultimo caso se dice que el feto es de todo tiempo o maduro”.

Y en un nuevo Capitulo agrega: "Si la interrupcion del
embarazo tiene lugar en una epoca en la cual el producto de
la concepcidon no es todavia viable, se dice que hay aborto;
si el desarrollo del feto es tal que le permita vivir separado
de la madre, se hablara de parto prematuro. El limite de éste
se encuentra en la vigésima octava semana del embarazo.
Los fetos nacidos antes de este tiempo, cuya longitud es in-
ferior a 35 centimetros y su peso menor de 1.300 gramos,
mueren prontamente por debilidad congenita. Los pocos ca-
sos en los cuales se han podido salvar fetos de 26 a 27 sema-
nas y con un peso de 900 a 1.200 grms. son excepciones muy
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raras gue no invalidan para nada esta regla. Los ninos naci-
dos despues de la vigésima octava semana pueden sobre-vi-
vir, pero antes de la trigésima segunda semana no es esto
muy probable, aun cuando sean objeto de los mas asiduos
cuidados; a partir de esta eépoca, por el contrario, las proba-
bilidades de vida aumentan tanto, que ya se puede contar
con ella con cierta seguridad. Excepcionalmente el desarro-
llo del feto puede hacer progresos tan rapidos, que ya la tri-
gésima sexta y hasta a la trigesima cuarta semana del em-
barazo nacen fetos que parecen completamente maduros
tanto por su peso como por su longitud; en estos casos que,
por lo demas, son muy raros, se habla de "embarazo pre-
coz" y de "parto prematuro a término".

Los casos excepcionales sefnalados por Bumm vy los
eminentes cientificos que él cita, de fetos nacidos viables de
la vigésima sexta a la vigésima séptima semana, que en el
peor de los casos representan una vida Iintrauterina de 182
dias, han sido considerados por el Codigo Civil, en la presun-
cion absoluta que comentamos, y aquello del nacimiento
— con capacidad de vida— a los cinco meses de embarazo,
bien puede ser una leyenda amparada por inconfesados se-
cretos de alcoba, que no pueden desviar el criterio cientifi-
co. Por lo demas, si a la cuadragésima semana (que repre-
sentan 280 dias) el producto de la concepcion puede vivir
la vida extrauterina con buen éxito completo, quedan veinte
dias de margen que proclaman el acierto de la presuncion
de la ley. Y sl como observa Antonio Cicu "la ciencia moder-
na admite la posibilidad de gestaciones gue excedan de los
trescientos dias", este exceso nada tiene de notable, cuando
el Coc ;0 Aleman — basado en esa posibilidad— apenas ha
extendido el limite maximo a trescientos dos dias.

Personalmente, estimamos que la presuncion legal ab-
soluta que consagra el art. 68 estd en lo justo. Nos parece
preferible el desamparo de |la ley a un caso excepcional en-
tre millones de casos, a la proteccion jlegitima y fraudulenta
de miles de nacimientos, tanto mas que la presuncion de de-
recho que nos ocupa no es aplicable solamente a los hijos
concebidos o nacidos en matrimonio, sino tambien a los que
Enneccerus llama hijos extramatrimoniales. Cuantas mas
Injusticias se consumarian sl pudiera ser declarada la leqi-
timidad o simplemente la filiacion ilegitima de un hijo na-
cido antes de los ciento ochenta dias o después de los tres-
cientos!!.. '
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Como el articulo habla de ciento ochenta dias cabales,
se excluye el dia a quo en el limite minimo, lo cual implica
que, en rigor, la concepcion debié efectuarse el 181pdia an-
terior al nacimiento. Contrariamente, queda incluido el dia
a quo en el limite maximo, ya que la concepcion no ha po-
dido preceder al nacimiento mas de trescientos dias.

La presuncion, segun expresion de la ley, es de dere-
cho, y como tal, no admite prueba en contrario para demos-
trar que la concepcion se realizo fuera de estos dos términos.
Sin embargo, Alessandri y Somarriva — entre los autores
chilenos— vy el doctor Casares «— entre los ecuatorianos—
afirman que dentro de estos extremos no hay inconvenien-
te alguno en probar que la concepcion tuvo lugar en una
época dada, tesis que aceptamos con muchas reservas y so-
lo en el campo especulativo, ya que la presuncidon absoluta
es envolvente, por una parte, y por otra, la prueba seria aca-
SO0 Imposible.

Posesion: mala fe:

Art. 738.— La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el
dominio de la cosa por medios legitimos, excentos de fraude y de cual-
guier otro vicio.

Asi, en los titulos translativos de dominio la buena fe supone la
persuacion de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de
enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o con-
trato. !

H justo error, en materia-de hecho, no se opone a la buena fe.

Pero el error, en materia de derecho, constituye una presuncion
de mala fe, que no admite prueba en contrario".

Este articulo nos es ya conocido y nos fue dado exami-
narlo, con excepcion del ultimo inciso, en las paginas 41 y
42, aunque de manera incidental.

S el justo error en materia de hecho no se opone a la
buena fe, el error en materia de derecho, en cambio, consti-
tuye presuncion de mala fe que no- admite prueba en con-
trario. Es una presuncion legal absoluta consagrada como
una logica derivacion de que la ignorancia de ley no excusa
a persona alguna, precepto que arranca de las legislaciones
mas antiguas, como la romana, el Fuero Real, las Siete Par-
tidas, la Novisima Recopilacion, y que en nuestros dias ha
adquirido mayor consistencia e imperio mas despotico;
pues, hemos de recordar que los interpretes del Derecho Ro-
mano adoptaron como regla que “la ignorancia del derecho
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perjudica para adquirir lucro, no para evitar el dano", y sj
en las Siete Partidas se establece que "tal escusanza non de-
be valer: ca tenemos gue todos los de nuestro sefiorio deben
saber estas leyes", se consagraba por lo menos excepciones
en favor del loco, del menor impuber, de los caballeros que
defienden la tierra, de los aldeanos que la labran, de los pas-
tores y de los moradores en lugares no poblados (Ley 21, Ti-
tulo 1, Partida 1), anotando que en los labradores "todo su
entendimiento es en saber labrar las heredades "y que las
mujeres "son de flaca et de liviana natura" (Ley 15). "Los
caballeros mas se deben trabajar en uso de armas que en
aprender leyes" (Ley 31, Titulo 14, Partida 5).

Los codigos austriaco, bavaro y de la Luisiana conde-

nen un precepto mas elastico: "La ignhorancia de la ley no
puede aprovechar sino en los casos especificados, o cuando
ha habido imposibilidad de conocerla".
-l hecho base que ofrece esta presuncion legal absolu-
ta es nada menos que una ficcion legal: la ley es conocida
por todos y obliga a todos: su ignorancia no excusa a perso-
na alguna. Pese a que el art. 69 usa la expresién "se enten-
dera" y no obstante que esta regla es calificada generalmen-
te como presuncion, hemos llamado ficcion al general cono-
cimiento de la ley — siguiendo a Lessona, Alfredo Palacios
y otros— porque este supuesto es evidentemente falso, ya
gue se halla en franca contradiccion con la realidad, en tan-
to que la presuncion se acerca en lo posible a la verdad, se
fundamenta en la probabilidad mas acentuada.

Gluck Illama ficcion legal a "aquella disposicion de la
ley, por la que se acepta como verdadera una cosa que ma-
nifiestamente no lo es, sino que solo hubiera sido posible", y
Machiarelli la define: "Ficcidn juridica es una equitativa
disposicion de la ley que supone existir en el orden natural
de la verdad lo que en realidad no existe, sea por la esencia
o por los efectos, a fin de que el Derecho desarrolle o alcan-
ce sus fines".

Las leyes se encuentran desperdigadas en un sinnume-
ro de ejemplares del Registro Oficial, en folletos, etc., y la
vigencia de muchas de ellas es tan dudosa, que se requiere
de un estudio repleto de tenacidad y de paciencia, apenas
para establecer si tal o cual ley poco conocida se encuentra
0 no en vigor. Dificilmente habra un abogado, por mas de-
dicado que fuera a las investigaciones juridicas, que conoz-
ca todas nuestras leyes. Y sin embargo, la ficcion legal que
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examinamos, atribuye el conocimiento de la ley a tod<"> los
habitantes de la Republica, con inclusion de los extranjeros,
Sin gue su ighorancia excuse a persona alguna.

(Menos mal que la Comision Legislativa, cumpliendo

su ardua labor, nos ha ofrecido ya y seguirad ofreciéendonos
Importantes codificaciones).

Y es que ja ficcion, en el ambito de las relaciones juri-
dcias, tiene sobre todo una funcion creadora, modificadora
0 adoptadora del Derecho, y en el caso que nos ocupa, una
funcion de verdadero equilibrio. S esta ficcion no existiera,
sl la ignorancia de la ley sirviera de excusa a los individuos,
es indudablue que el peso de ella recaeria solamente sobre
los mas preparados en el campo intelectual, y los ignoran-
tes o simuladores de su desconocimiento estarian colocados
en situacion privilegiada, invocando la ley que dirian cono-
cer en situaciones de beneficio y renegando de su conoci-
mienio en las posiciones adversas. Con oportunidad magni-
fica, Alessandri y Somarriva observan: "si para ser dispen-
sado de conformarse a la ley, bastase alegar que se la igno-
ra, eila a nadie obligaria".

Aceptacion de asignacion:

Art. 1286.— "SI un asignatario vende, dona, o transfiere de cual-
guier modo a otra persona el objeto que se le ha deferido, o el derecho
de suceder, en él, se entiende que por el mismo hecho acepta”

Alessandri y Somarriva sostienen que no es necesario
gue la presuncion absoluta se exprese con formulas sacra-
mentales. Aceptando con ciertas reservas este criter'o, por-
gue el art. 37 nos esta diciendo que la presuncion legal no
admite prueba cuando la misma ley la rechace expresamen-
te 0 cuando emplea la expresion "se presume de derecho”,
tendriamos que el art. 1286 consagra una presuncion legal
obsoluta, sobre todo si fijamos la atencion en la frase: "se
entiende que por el mismo hecho acepta". Por el mismo hecho
de vender, donar o transferir el objeto deferido, o el derecho
de suceder en él, que es el fundamento de la presuncion — el
hecho base— se entiende que el asignatario acepta. Ningu-
na prueba podria demostrar lo contrario, y la disposicion tie-
ne todo el vigor de una norma imperativa, que sustancial-
mente esta rechazando |la prueba contraria, por mas que el
articulo no la prohiba de manera expresa.
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«Pero examinando mas detenidamente el precepto, en-
contramos que, en verdad, no se trata de una presuncion si-
no de una aceptacion tacita, segun los terminos del art.
1297, que dice: "La aceptacion de una herencia puede ser
expresa o tacita. Es expresa cuando se toma el titulo de he-
redero; y es tacita cuando el heredero ejecuta un acto que
supone necesariamente su intencidon de aceptar, y que no
hubiera tenido derecho de ejecutar, sino en su calidad de
heredero".

SI se ha definido lo que es aceptacion tacita, si ésta
emerge de un acto que supone necesariamente ia intencidn
de aceptar, en el articulo que comentamos no puede hablar-
se de aceptacion presunta, sino de inconfundible aceptacion
tacita: en aquella, la interpretacion de voluntad del asigna-
tario es solamente probable; en ésta, la interpretacidon es ne-
cesaria, conforme al clarisimo texto del art. 1297.

Es verdad que la norma del citado art. 1297 se refiere
unicamente a la aceptacion de una herencia y no a la acep-
tacion ce un legado; pero, en el fondo, tratese de aquella o
tratase de este, hay un acto gue supone necesariamente la
Intencion de aceptar, y en uno y otro caso, hay aceptacidon
tacita, si el asignatario realiza actos de disposicion; pues,
los actos meramente administrativos o conservativos, no im-
plican aceptacion por si solos.

Donacion por causa de matrimonio:

|
Art. 1849.— "Declarada la nulidad del matrimonio, podran re-

vocarse las doncaiones que, por causa del mismo matrimonio, se ha-
yan hecho al que lo contrajo de mala fe, con tal que de la donacidn
y de su causa haya constancia por escritura publica.

En |la escritura del esposo donante se presume siempre la causa
de matrimonio, aungque no se exprese.

Carecera de esta accion revocatoria el conyuge putativo que tam-
bién contrajo de mala fe".

Hl articulo se refiere a una de las consecuencias de la
nulidad del matrimonio, en lo relativo a los bienes de los
pseudo-conyuges.

Las donaciones hechas al conyuge que se casO de bue-
na fe — respecto del cual el matrimonio surte todos los efec-
tos civiles— subsisten no obstante la declaracion de nuli-
dad del mismo, segun lo dispuesto en el inciso 29 del art.
107. Pero en cuanto han sido otorgadas a quien lo contrajo
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de mala fe, pueden ser revocadas por el conyuge donante,
siempre gue éste se haya casado de buena fe, y siempre gue
ellas y su causa consten por escritura publica.

-l precepto que examinamos, al facultar la revocacion,
claramente alude al matrimonio putativo, segun se despren-
de del texto de los incisos primero y ultimo, toda vez que nie-
ga esta accion revocatoria al conyuge "putativo" que tam-
bién contrajo de mala fe.

Alessandri y Somarriva anotan que "las donaciones
efectuadas al conyuge de mala fe caducan; pues respecto de
éste no ha habido matrimonio y esta clase de donaciones su-
ponen como requisito esencial para su existencia, la celebra-
cion del vinculo". Planiol cree gque ellas se anulan, conside-
rando también que el matrimonio no ha existido. No cree-
mos que en nuestra legislacion pueda hablarse propiamente
de lo uno o de lo otro, porque la caducidad se produce de ple-
no derecho y la nulidad requiere decision judicial; mientras
gque el art. 1849, de manera expresa, esta concediendo una
facultad al donante — conyuge de buena fe— que puede
ejercitarla por su sola voluntad, pues si la norma establece
gue "podran revocarse las donaciones"”, hemos de entender
gue la revocatoria es un acto que compete al propio donan-

te.

Como el inciso |9exige para la procedencia de la revo-
catoria que la donacidn y su causa consten por escritura pu-
blica, el inciso 29 consagra una presuncién legal absoluta:
en la escritura del esposo donante se presume siempre la
causa de matrimonio, aungue no se exprese.

La presuncion aqui establecida esta confirmando, una
vez mas, el criterio de los autores chilenos, cuando observan
gue no son necesarias formulas sacramentales para descu-
orir una presuncion de derecho. El legislador proclama esa
oresuncion legal como absoluta, con solo emplear el adver-
nio "siempre”, afirmando su pensamiento con la frase final
del inciso: "aunque no se exprese" Nada puede enervarla y
tiene el vigor de una verdadera norma imperativa.

Hacemos propicia la oportunidad para hacer una ob-
servacion de caracter general: el art. 37 nos anunciaba que
se permitira probar la no existencia del hecho que legalmen-
te se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o cir-
cunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la ley mis-
n"a rechace expresamente esta prueba, supuestos los antece-
dentes o0 circunstancias, 0 segUn su expresion, presume de
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derecho. Sin embargo, en todo el proceso de nuestro estudio
hemos advertido una modalidad contraria: el legislador, al

tiempo que establece la presuncion, consigna la Salvedad de
la prueba liberatoria:

Otra observacion:

El matrimonio putativo, conforme al art. 107 parecia
ser aquel que se ha celebrado con las solemnidades que la
ley requiere y que ha sido contraido de buena fe por uno de
los conyuges, por lo menos, o por ambos. Asi lo habiamos
comprendido y lo comprendemos aun. Pero el inciso final
del art. 1849 nos dice que el legislador concibe l|la existencia
del matrimonio putativo habiendo mala fe de parte de am-
bos conyuges, pues no otra cosa puede inferirse cuando di-
ce. "Carecera de esta accion el conyuge putativo que tam-
bién contrajo de mala fe".

La mala fe de ambos conyuges excluye el caracter pu-
tativo del matrimonio: este es simplemente nulo y no produ-
ce efectos civiles respecto de ninguno de ellos ni de los hijos,
gue son jlegitimos, pues la ley no puede amparar procedi-
mientos dolosos que persigan el engano-a la sociedad. La le-
gitimidad de los hijos se deriva unicamente del matrimonio
verdadero anterior o posterior a la concepcion y aun al na-
cimiento de ellos, o del matrimonio putativo, solo en cuan-
to la concepcion se ha efectuado en él.

Retractacion de los contratantes:

"Art. 1864.— "SI expresamente se dieren arras como parte del
precio, o como sefal de quedar convenidos Ilos contratantes, quedara

perfecta la venta; sirv perjuicio de lo prevenido en el art. 1860, Inci-
so /P

No constando alguna de estas expresiones por escrito, se presu-
.mira de derecho que los contratantes se reservan la facultad de retrac-
tarse segun los dos articulos precedentes"”.

# .

Arras, segun la primera acepcion dada por el Dicciona-
rio de la Real Academia Espanola, significan "lo que se da
como prenda o sefial de algun contrato o concierto", y en es-
te sentido toma el vocablo el art. 1862 del Cddigo Civil: "Si
se vende con arras, esto es, dando una cosa en prenda de la
celebracidon o ejecucion del contrato, se entiende que cada
uno de los contratantes podra retractarse: el que ha dado las
arras, perdiendolas; y el que las ha recibido, restituyéendo-
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las dobladas"”. De paso mencionaremos gue en este precepto
no existe presuncion alguna, aungue nos encontramos con
la expresion "se entiende", pues la ley implicitamente esta
senalando los efectos de esa venta, de modo imperativo an-
tes que presuntivo.

En el Fuero Viejo de Castilla hemos encontrado analo-
ga disposicion: "Todo orne que compra de otro bestia, 0 ro-
pa, o otra cosa mueble cualquier, e da senal por ella, e des-
pueés non quier comprir la paga, e quier desfacer la compra,
deve perder la sefial que ha dada e debe ser quito. E otro si,

si el que tomd la senal non quisier dar la cosa que ovo tema-
da, debe dobrar la senal, e non es tenudo".

Cuando las arras son dadas en prenda de celebraciéon o
ejecucion del contrato, confieren a los contratantes el dere-

cho a retractarse, perdiéndolas quien las dio y restituyéndo-
las dobladas quien las recibio.

El articulo contentivo de la presuncion legal absoluta
gue nos corresponde examinar, no se refiere a las arras da-
das en prenda de que se celebraria o ejecutaria un contrato,
sino a las que se da”*como parte del precio o como senal de
quedar convenidos los contratantes, y los resultados son di-
ferentes segun las dos situaciones que plantea: a) S expre-
samente se han dado las arras con el objetivo ya senalado,
la venta queda perfeccionada, salvo que se trate de bienes
raices, servidumbres o de una sucesion hereditaria, pues en
tales casos se requiere de escritura publica o de auto de ad-
judicacion debidamente protocolizado e inscrito, y b) S no
consta por escrito que las arras han sido dadas como parte
del precio o como senal de quedar convenidos, la venta no es
perfecta y los contratantes se han reservado la facultad de
retractarse, en los mismos términos del art. 1862, conside-
rado, ademas, el plazo de la retractacion contemplado por el
art. 1863, que es el de los dos meses subsiguientes a la con-
vencion, si en ésta no se ha fijado plazo, y habida cuenta,

por otra parte, que aguella no tiene lugar después de princi-
plada la entrega de la cosa.

La presuncion se refiere al segundo caso y por ser pre-
suncion absoluta o de derecho, segun la propia expresion de
la ley, es inadmisible la prueba contraria, encontrandonos,
por lo mismo, frente a una norma de caracter eminentemen-

te dispositivo, cuyas consecuencias no pueden ser alteradas
por el hombre.
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El legislador asimila este caso, en sus efectos, al de Igs
arras que se dan en prenda de celebracion o ejecucion del
contrato, por mas que los contratantes hubieran pactado
verbalmente y ante innumeros testigos, que aquéellas fueron
dadas y recibidas como parte del precio o senal de quedar
convenidos; de lo cual se infiere que para la eficacia de la
norma contenida en el inciso primero, es indispensable que
el particular se haya expresado por escrito.

Se advierte aqui como la libertad contractual se halla
limitada por la ley en cuanto dice relacion a la forma, toda
vez que exige pacto escrito, y faltando éste, la voluntad de
los contratantes es insuficiente para determinar la venta
perfecta.

Prescripcion extraordinaria: buer.a fe: mala fe:

Art. 2528.— "EIl dominio de cosas comerciales que no ha sido ad-

quirido por la prescripcion ordinaria, puede serlo por la extraordinaria,
bajo las reglas que van a expresarse:

|~ Para la prescripcion extrgordinaria no es necesario titulo al-
guno;

2a- Se presume en ella de derecho la buena fe, sin embargo de
la falta de un titulo adquisitivo de dominio;

3a- Pero la existencia de un titulo de mera tenencia hara presu-
mir mala fe, y no dara lugar a la prescripcion, a menos de concurrir
estas dos circunstancias:

| &= Oue quien se pretende duefio no.pueda probar que en los ul-
timos treinta anos se haya reconocido expresa o tacitamente su domi-
nio por quien alega la prescripcion;

2a- Que quienu alega la prescripcion pruebe haber poseido sin
violencia, clandestinidad ni interrupcidon por el mismo espacio de
tiempo".

El precepto se refiere a la prescripcidon extraordinaria,
como un modo de adquirir el dominio de las cosas comercia-
les, bajo las reglas que el mismo establece.

Esta Institucion fué ya conocida en el antiguo Derecho.
Los jurisconsultos romanos la justificaban por la necesidad
0 exigencia de dar certeza y seguridad a la propiedad, ante
el presunto abandono de los bienes por parte del propietario.

La Ley la (Titulo 29, Partida 3) de las Siete Partidas
nos habla de sus fundamentos: "Moviéronse los sabios anti-
guamiente a establescer que las cosas se podiesen ganar o
perder por tiempo por esta razon, porgue cada un home po-
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diese seer cierto del senorio gue hobiese sobre las cosas; ca
si esto non fuese, serien algunos homes negligentes et olvi-
darien sus cosas, et las ternien como por suyas, podrien ende
nascer pleytos et contiendas en muchas maneras, de guisa
gue non serie home cierto cuyas eran. Et por ende por des-
viarlos de las misiones et de los dafnos que les podrien nas-
cer de tales pleytos o contiendas, tovieron por bien senalar
tiempo cierto sobre cada una cosa por que se podiese ganar
0 perder si fuesen negligentes en las non requerir a aquellos
cuyas fuesen podiéndolo facer, et otrosi porque el sefiorio de
las cosas fuese en cierto cuyo era".

Y en la ley 21 (Titulo 19, Partida 3) leemos: "Treinta
anos continuadamente o dende arriba seyendo tenedor al-
gunt home de alguna cosa por qual manera quier que hobie-
se la tenencia, que nol moviesen pleyto sobre ella en todo es-
te tiempo, ganarla hie, maguer furtada fuese la cosa o for-
zada o robada, de manera que si el senor della gela quisiese
demandar, dende adelante non serie tenudo de responderle
sobre ella amparandose por este tiempo. Pero si acaesciese
gue el fuese desapoderado de la tenencia, perdiéndola o en
otra manera, nol finca derecho para poderla demandar en
juicio a aquel a quien la fallase, fueras ende s aquel gque la
toviese lo hobiese furtada o forzada, o robada a él mismo, o
la hobiese recibido del en manera de empréstido o de logue-
ro.— ... Otrosi decimos que quando alguno fuese tenedor
a buena fe de alguna cosa que sea raiz por treinta afos o
mas cuidando que era suya, o que fuera de su padre, 0 que
la hobiera por otra derecha razdén, que la puede ganar por
este tiempo et ampararse el contra todos quantos gela qui-
siesen demandar. Et si acasciese que perdiese la tenencia
della, puédela demandar a quien quier que le falle, fueras
ende si la fallase al verdadero dueno, ca entonces si el senor
la cobrase, et podiese probar el seforio que habie sobre
aquella cosa, non serie tenudo de gela dar".

Las leyes 1y 2 del Titulo 8, Libro XI de la Novisima Re-
copilacion, posteriormente, reformaron la ley 21 de las Siete
Partidas declarando absolutamente imprescriptibles las co-
sas hurtadas, robadas o forzadas, consagrandose desde en-
tonces la inutilidad de la posesion violenta o clandestina.

Segun la jurisprudencia espanola, la prescripcion sirve
a la seguridad general del derecho y a la paz juridica, pues
"esta encaminada principalmente a dar fijeza y certidum-
bre a la propiedad y a toda clase de derechos emanados de




anales de I a

las relaciones y de las condiciones en que se desarrolla la vi-
da, aungue éestas no se ajusten siempre a principios de estric-
ta justicia, que hay que subordinar como mal menor al que
resultaria de una inestabilidad indefinida".

La prescrpicion extraordinaria — en la que es factor
preponderante el transcurso del tiempo senalado por la
ley— no hace mas que consolidar una posesion prolongada
e implica uno sancion a la negligencia inexcusable del pro-
pietario, que esenclialmente entrana un abandono de los bie-
nes o una cesion del dominio en favor del poseedor de la co-
sa. V

Valverde y Valverde nos dice que la prescripcion adqui-
sitiva "representa una fuerza creadora de derechos reales,
operandose mediante ella la transformacion de la posesion
en derecho y en modo de adquirir", y agrega que sl a prime-
ra vista esto parece injusto, desde que se priva a una perso-
na del derecho que le pertenece, bien comprendida en sus al-
cances "es una regla de orden, de paz y armonia social im-
puesta necesariamente para dar seqguridad Yy certeza a las
relaciones juridicas, y esto hace que sea indispensable en to-
dos los pueblos cultos”.

Hector Lafaille, refiriendose al Derecho Americano,
expresa:. "En los paises americanos los titulos que acredita-
ban el dominio eran a menudo deficientes, cuando no fun-
dados en la mera posesion prolongada. Se imponia sanear
los unos y reconocer a los otros ‘en forma legal. Es asi como
se ha llegado a mejorar en grado sumo la situacidon juridica
de la propiedad inmobiliaria, con ventaja para los duenos,
para los terceros que con ellos negocian y para la economia
de todas estas regiones. Las demandas reivindicatorias son
cada vez -mas raras, porque los derechos estan definidos y
consolidados y se respetan asimismo, por este medio, los in-
tereses surgidos, a través de una larga ocupacion”. "No es
menos cierto que la prueba del dominio seria mas que difi-
cil, imposible, si no estuviera limitada en el tiempo; de ma-
nera que transcurrido el lapso prefijado pueda substituirse-

la por la relativa a la posesion".

Sanchez Roman, entrando a fondo en la naturaleza ju-
ridica de esta Institucion, manifiesta gue constituye una es-
pecie de conflicto entre el titulo del propietario y la posesion
gue otro tenga de sus cosas; pero "es Indudable — dice-
gue la relacion existente entre el propietario y la cosa obje-
to de esa propiedad se rompe desde el momento en que con
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toda certeza se sabe que aquel la abandono voluntariamen-
te". Y refiriéendose especialmente a la prescripcidon ordina-
rla, encuentra que es justa, moral, conveniente y necesaria.
=S justa, porque si desposee al propietario lo hace en virtud
de una facultad innegable de éste, por efecto de su mismo
derecho a la propiedad, al abandono o dejacion de las cosas
gue la forman, deducido de su aquiescencia a la posesion de
otro contraria a su derecho. Es moral, porque exige en el po-
seedor buena fe y justo titulo. Y es conveniente y necesaria
al orden social, por los fines que realiza en cuanto a la cer-
teza y seguridad que ofrece a la propiedad por el mero trans-
curso del tiempo, los litigios que evita, la paz publica que
produce y el bienestar econdmico que origina.

Y para que estos mismos fundamentos de justicia, de
moral, de conveniencia Yy necesidad sociales se hallen pre-
sentes en La prescripcion extraordinaria, el legislador ecua-
toriano consagra la ficcién legal de la buena fe del "posee-
dor", sin embargo de la falta de un titulo adquisitivo de do-
minio — que da a la posesion una objetiva Calificacion juri-
dica— , ficcion que en el texto de la ley se halla revestida
con el ropaje de una presuncion de derecho, de imperio ab-
soluto, siendo el simple lapso del tiempo el que viene a lle-
nar la falta del titulo. Y como segun el sistema de nuestro
Codigo el titulo de mera tenencia no constituye posesion en
ningun caso, la existencia de un titulo semejante acarrea la
presuncion de mala fe, que no da lugar a la prescripcion,
salvando las dos circunstancias determinadas en la regla
tercera.

Hl articulo nos presenta, en esencia tres presunciones
legales:

1) Presuncidon legal absoluta de la buena fe del pres-
cribiente, aunque no tenga un titulo adquisitivo de dominio,
cuando al propio tiempo el contradictor no pueda exhibir un
titulo de mera tenencia, que destruiria el hecho base del su-
pesto legal.

2) Presuncion legal absoluta de mala fe, que no da
ugar a la prescripcion, derivada de la existencia de un titu-
0 de mera tenencia — el hecho base— , en no concurriendo
as dos circunstancias mencionadas en la regla tercera.

3) Presuncion legal relativa de buena fe — que por
.SU contraria y como excepcion establece la misma regla ter-
cera— , presuncion que se levanta sobre la prueba que debe




19S5

anales de Ila

aportar quien alega la prescripcion, de haber poseido vn
violencia, clandestinidad ni interrupcion, por espacio J9
treinta anos, que es el antecedente inmediato de la infem
cia del legislador. A esta presuncion, quien se pretenda due-
No, puede oponer la prueba de reconocimiento expreso o
tacito de su dominio, en los ultimos treinta afios, por parte
de quien alega la prescripcion: si el prescribiente prueba la
posesion publica, pacifica e ininterrumpida por treinta anos
— gque es el hecho base de esta presuncion legal relativa— vy
el supuesto dueno no ha podido probar el reconocimiento ex-
preso o tacito de su dominio por el tenedor de la cosa — que
es la justificacion eliminatoria de la presuncion misma— la
prescripcion opera plenamente, pese a la existencia de un
titulo de mera tenencia.

La presuncion de buena fe, que excepcionalmente con-
signa la ley en la regla 37 exige que la posesidén, (no como
tal en derecho estricto sino con significado de tenencia) sea
publica, pacifica e ininterrumpida. Debe ser publica, porque
si faltara este elemento estaria ausente uno de los funda-
mentos de toda prescripcion: el supuesto abandono del due-
no. Debe ser pacifica, porgue la violencia se opone a la bue-
na fe que la ley presume. Y ha de ser ininterrumpida, porque
la interrupcion natural o civil, las mas veces, hace desapa-
recer todas las consecuencias juridicas de la posesion, y solo
cuando ha podido ser recuperada legalmente — segun el art.
763— puede enlazarse la nueva posesion con la antigua: si
la recuperacion es de hecho, no produce ese enlazamiento.

Complejos son los problemas que se presentan en lo re-
lativo a la prescripcion extraordinaria de bienes inmuebles,
y han sido motivo de prolongadas discusiones llevadas al
campo del entusiasta debate publico por distinguidos” estu-
diantes de la Universidad Central, y no creemos que dichos
problemas deban ser contemplados en este trabajo de exten-
sion limitada, apartandonos quiza del tema central del mis-
mo. Pero no podemos dejar de apuntar siquiera brevemente
la colision de las pertinentes disposiciones legales. En efec-
to, el art. 756 nos dice que al tratarse de inmuebles nadie
podra adquirir la posesion sino mediante la inscripcion en
el Registro de la Propiedad, y el art. 761 en cierto modo la
admite sin ese requisito, cuando expresa:. "Si alguno, dan-
dose por dueno, se apodera violenta o clandestinamente de
un inmueble cuyo titulo no esta inscrito, el que tenia la po-
sesion la pierde". H art. 2523 prescribe que "contra un titu-
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VI

EVOLUCION DE LAS PRESUNCIONES LEGALES E

INVOLUCION DE LAS NORMAS DISPOSITIVAS
PROPIAMENTE DICHAS

Ramponi ha observado que las disposiciones de la ley
antes no eran mMAas gue presunciones, 0 sea, que la presun-
cion simple se transforma en legal y después en disposicion,
paso evolutivo que Lessona explica por "el movil que esti-
mula la accion legislativa", apuntando, al propio tiempo,
gue también la norma juridica — inversamente— desciende
a mera presuncion juris para llegar a ser nada mas gque pre-
suncion simple o del hombre.

La evolucidon anotada por Ramponi Yy la involucidon a
gue se refiere Lessona se manifiestan, efectivamente, en la
vida del Derecho. En nuestra legislacion podemos advertir
una y otra, con ejemplos tomados al azar.

Comurientes:

A manera de excepcion, en el Derecho Romano se pre-
sumia pre-muerto el hijo impuber si en el accidente habia
perecido juntamente con sus padres, y por el contrario, con-
siderabase premuertos a éstos si el hijo era puber: el hecho
base de la presuncion era la pubertad o jmpubertad. En el
Derecho Francés, para establecer la presuncion legal, se
atiende a los elementos de edad y sexo. Para el Derecho In-
glés, también la edad es el antecedente de la presuncion de
pre-muerte. En el Derecho Aleman y en el Espaifiol, se pre-
sumen muertos todos al mismo tiempo.
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Fl Codigo Civil Ecuatoriano, sobre este punto, sigue el
mismo sistema de las legislaciones alemana y espafola, con
la diferencia de que no establece expresamente la presun-
cion de muerte simultanea. La norma de nuestro Codigo es
simple y llanamente dispositiva: "se procedera, en todos ca-
sos, como si dichas personas hubiesen perecido en un mis-
mo /omento, y ninguna de ellas hubiese sobrevivido a las
otras

S en verdad el articulo 71 de nuestra ley, en el fondo,
contiene la presuncion de muerte conjunta, esto no le quita
el caracter de norma dispositiva, en tanto en cuanto "no pu-
diere saberse el orden en que han ocurrido los fallecimien-
tos"; pues, lo mismo acontece cuando el legislador dicta la
norma gque ha de regir en tales o cuales circunstancias, por
ejemplo, cuando no puede saberse la voluntad del testador,
0 cuando los contratantes no han estipulado las modalida-
des de un contrato.

La premuerte admite justificacion por todos los medios
probatorios en derecho. Sin embargo, no desconocemos los
graves inconvenientes que se presentarian para su demos-
tracion: la prueba de testigos, cuando entran en juego inte-
reses econdmicos — grandes o0 pequeinos— puede ser poco
convicente contra la realidad objetiva, ya que, ademas, exis-
ten por desgracia los profesionales del testimonio ad-hoc.
El informe medico pericial, a través de los signos de la muer-
te real, podria ser la prueba mas eficiente, siempre que pu-
diera ser oportuno el examen de los fendOmenos cadavericos:
lividez, enfriamiento, manchas, rigidez, putrefaccidon; sien-
do la reaccion de la parenquimal la mas aconsejada. Y he-
mos hablado de un examen oportuno, inmediato quiza, por-
gue los dos ultimos fenomenos de la muerte que hemos apun-
tado son de una extraordinaria variabilidad. Francisco Rjs-
guez nos dice que la rigidez, normalmente, "aparece de las
dos a las seis horas de ocurrida la defuncion; no pocas veces
de siete a diez horas después, y por rareza, antes de las dos
horas o después de las once transcurridas". Agrega que "la
rigidez cadaveérica sobreviene algunas veces tan rapidamen-
te, que algunos cuerpos conservan la actitud y hasta la ex-
presion que tenian en el momento de la muerte". Las conse-
cuencias que pueden obtenerse del examen externo, apenas
podran ser aproximadas y llevarnos a una praesumptio ho-
minis — que en las Siete Partidas "quiere tanto decir como
gran sospecha"— presuncion simple gue no conduciria por
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si sola a "saberse" de modo cierto el orden de los falleci-
mientos. Estas consecuencias aproximadas se acercarian a
la evidencia en cuanto la necropsia demuestre la gravedad
de las lesiones y los 6rganos afectados, de lo cual pueda in-
ferirse la muerte instantdnea o mas o menos prolongada.

Después de todo, la expresion "pudiere saberse" que
emplea la ley, supone el conocimiento pleno del orden de los
fallecimientos y, por tanto, no pueden tener cabida simples

Indicios 0 conjeturas que soOlo conduzcan a establecer un
grado mas o menos acentuado de probabilidad.

Cuidado de ios hijos:

Hl art. 216 de las anteriores ediciones del Codigo Civil
Ecuatoriano, que ha tenido que desaparecer en la codifica-
cion actual, establecia de manera expresa la presuncion le-
gal de la depravacion de la madre y el consiguiente temor
de que los hijos se perviertan, si el adulterio de aquélla ha-
bia dado causa al divorcio; presuncion legal de caracter ab-
soluto para Alessandri y Somarriva y de caracter simplemen-
te relativo para el doctor Luis Felipe Borja.

Las reformas dictadas al Codigo, que hoy se encuen-
tran incorporados a la Codificacion de 1950, nos presentan
en estos momentos, en el numeral 40 del art. 130, una nor-
ma imperativa, sin caracter alguno presuntivo, pues de mo-
do simple y llano dispone que "tampoco se confiara a la ma-

dre el cuidado de los hijos si el divorcio se ha decretado por
el adulterio de la mujer, etc.”

. ©

Por lo que respecta a la involucion de las normas dispo-
sitivas que descienden al campo de las simples presunciones
judiciales, pueden presentarse Iinnumerables ejemplos, vy
ella se explica por la funcidn interpretativa de los preceptos
legales que no ofrecen la suficiente claridad. La involucion
de las hormas dispositivas la encontramos siempre que en la
doctrina o en el ejercicio de la magistratura se plantean las
grandes interrogantes:. de ahi los diversos criterios de los tra-

tadistas o los fallos contradictorios del propio Tribunal Su-
premo.
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Asignacion modal.

Como ejemplo de obscuridad de la norma juridica que
iInduce a distintas interpretaciones, nos limitamos a citar el
art. 1151 del Codigo Civil, que en el inciso 1- dice: "Si el mo-
do es, por naturaleza, imposible, o inductivo a hecho ilegal
o iInmoral, o concebido en terminos ininteligibles, no valdra
la disposicion”.

La frase no valdra la disposicion puede ser entendida,
ora en sentido de no validez del modo, ora del ningun valor
de la asignacion misma, ya que el legislador, en diferentes
pasajes de la ley, usa el vocablo disposicion como sinonimo
de asignacién, conforme se anota, entre otros, en los arts.
1115, 1117 y 1119 del Cdédigo Civil. Las dos tesis pueden ser
sostenidas con el mismo vigor y con fundamentos de alto
significado.

En cuanto a la oposicion de normas legales entre si,
gue debe ser explicada al amparo de la logica juridica, bas-
taria citar la que surge del texto de los arts. 1051 y 1247 del
mismo Caddigo.

Acrecimiento a las legitimas rigorosas.

-l art. 1051 — referente a la sucesion intestada— dis-
pone: "Si el difunto no ha dejado posteridad legitima, le su-
cederan sus ascendientes legitimos de grado mas proximo o
sus padres ilegitimos, su conyuge y sus hijos ilegitimos. La
nerencia se dividira en tres partes: una para los ascendientes
egitimos o los padres jlegitimos, una para el conyuge, y otra
para los hijos ilegitimos, etc."

-l art. 1247 — relativo a la sucesion testamentaria—
prescribe: "Acrece a las legitimas rigorosas la porcion de
los bienes de que el testador ha podido disponer a titulo de
mejoras, o con absoluta libertad, y no ha dispuesto, o sl lo ha
hecho, ha gquedado sin efecto la disposicion.— Aumentadas
asi las legitimas rigorosas, se llaman legitimas efectivas.—
Este acrecimiento no aprovecha al conyuge sobreviviente en
el caso del articulo 1234, inciso 20"

Los tratadistas chilenos apenas paran mientes en la
oposicion mencionada y practicamente no le dan importan-
cia alguna. En cambio, el doctor Alfredo Pérez Guerrero le
dedica especial atencion y hace un extenso examen al res-
pecto, partiendo siempre del caracter mixto de la sucesion.
Advierte que "pretender encontrar solucion a estas contra-
dicciones es pretender lo imposible". "V por eso — agrega—
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se apela al subterfugio de decir que cuando hay testamento
asi el testador no disponga sino de un sucre, se seguiran las
normas de las asighaciones forzosas; pero cuando Nno haya
testamento, se seguiran las normas de la sucesion intesta-
da. Solucion acomodaticia que no decide el problema de nin-
guna manera”.

Impelidos por la inquietud que en nosotros ha desper-
tado el problema e inspirados Unicamente en el anhelo de
ofrecer nuestro aporte de error o de verdad para la mejor iIn-
terpretacion de las instituciones juridicas — si de error, para
gue sea desechado y no caigamos en él, y si de verdad, para
gue nos acojamos a ella— , nos proponemos ensayar una So-
lucion acerca de este punto, que halla pleno acomodo al tra-
tar sobre la involucidon de las normas dispositivas.

He aqui nuestra posicion:

La sucesion testamentaria se deriva del testamento; la
Intestada, nace de la ley. La primera esta implicada en la
disposicion de los bienes, por voluntad solemne, expresa y
directa del testador, que la ley trata de respetar a todo tran-
ce, en no contrariando las limitaciones que el .Derecho ha
creado a la libertad de aquél; la segunda se fundamenta en
la voluntad presunta del causante, segun muchos tratadis-
tas.

Sanchez Roman, entre otros, afirma gue uno mismo es
el fundamento de la sucesion testamentaria y de la sucesion
Intestada: la voluntad real o presunta del propietario de los
bienes materia de transmision por causa de muerte. En agué-
lla, rige el principio de libertad del testador, y en ésta el prin-
cipio de la necesidad de legislarla.

Rosmini, en cambio, desecha el fundamento de liber-
tad y consagra el de la copropiedad familiar. Para él, la fa-
milia es un cuerpo social colectivo poseedor de derechos,
por sus causas Yy relaciones naturales.

Enrico Cimbali, de modo magistral, analiza el caracter
negativo de uno y otro fundamento: el condominio negaria
el derecho a disponer, en homenaje a la copropiedad fami-
liar, y la libertad negaria esa misma copropiedad familiar,
porque seria la afirmacion absoluta de disponer de los bie-
nes, sin limitacion alguna, hasta privar de ellos a los mismos
hijos. Cree encontrar el fundamento de las sucesiones testa-
mentarias e intestada, en la combinacion de los tres llama-
dos coeficientes personales del derecho de propiedad: indi-
viduo, familia y Estado.
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Nuestro Codédigo ha adoptado una posicion eléectrica:
confjere al testador libertad irrestricta en la mitad de los bie-
nes no habiendo descendientes, o en la cuarta parte de los
mismos, sl los hay. Esa libertad le estd negada, en mérito a
la copropiedad familiar, por lo que respecta a la otra mitad,
gue obligadamente debe ser destinada a los legitimarios.

Ahora bien, "la sucesion en los bienes de una persona
puede ser, parte testamentaria, y parte intestada", de acuer-
do con el precepto contenido en el inciso 29del art. 1014, de
donde se desprende gue no siempre gque hay testamento la
sucesion es exclusivamente testamentaria. Para ser tal, re-
quierese que el testador haya dispuesto, por norma general,
de la universalidad de su patrimonio — mirado en su aspec-
to abstracto, en el continente antes que en el contenido—
ya sea por institucion de uno o mas herederos universales,
de dos o mas herederos de cuota, o simplemente de uno o
mas herederos del remanente. Las asignaciones a titulo uni-
versal deberan, pues, integrar todas juntas la unidad entera,
oudiendo aun sobrepasarla, porque de lo contrario habria
ugar a la sucesion intestada en el remanente, conforme a
a regla general consignada en el art. 1158. Pero hemos de
observar, al mismo tiempo, que este articulo parece referir-
se principalmente a la institucion de herederos extranos a los
Ordenes de sucesiOn que cuentan con legitimarios; pues no
de otro modo puede entenderse que sean llamados al rema-
nente — que puede ser minimo en su cuantia en relacidn con
las demas asighaciones— a los herederos abintestcto. Con-
cretamente, cuando el testador solo ha dejado hermanos,
por ejemplo.

S el testador ha instituido como herederos a sus legiti-
marios, Unicamente en la parte que les corresponde por su
legitima rigorosa, guardando silencio respecto de la cuarta
de mejoras y de la cuarta de libre disposicion, podria acaso
Interpretarse ese silencio en el sentido de que el causante
no ha querido favorecer a ninguno de sus descendientes le-
gitimos o ilegitimos, con la cuarta de mejoras, como no ha
guerido favorecer a persona alguna con la parte de libre dis-
posicion.

Pero el Titulo V "DE LAS ASIGNACIONES FORZO-
SAS" comienza expresando, en el art. 1225, que son tales
"las JQUE el testador estd obligado a hacer Y QUE se suplen
cuando no las ha hecho, aun con perjuicio de sus disposicio-
nes testamentarias expresas”, significando asi que 1a ley su-
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pie esas asignhaciones en silencio del testador o cuando éste
ha dispuesto contra las normas legales que reglan dichas
asignaciones forzosas, entre las que se cuenta "la cuarta de

mejoras, en las sucesiones de los descendientes legitimos de
los ilegitimos o de Unos y otros.

Sentado este principio general que rige la sucesion tes-
tamentaria (desde que se habla "que el testador esta obli-
gado"), nos Inquieta la duda de si puede entenderse, en de-

recho estricto, que en el caso contemplado nos encontramos
frente a una sucesion mixta.

La ley suple e! silencio del testador, tratandose de una
asighacion forzosa como la cuarta de mejoras, instituida
expresamente en favor de los descendientes legitimos o ile-
gitimos. o de unos y otros, sean o no legitimarios (arts. 1225
y 1240) vy, consiguientemente, el acrecimiento ordenado
por el art. 1247 va en beneficio exclusivo de los tegitimarios
gue sean tales descendientes Y en ningun caso a favor de los
legitimarios gque sean ascendientes legitimos o padres jlegi-
timos, en cuanto dicho acrecimiento se refiere a la cuarta
de mejoras que mencionamos. Respecto a la parte de que ha
podido disponer libremente el testador y no ha dispuesto, es
obvio que beneficiara por igual a los legitimarios que concu-
rren a la sucesion, sean estos ascendientes legitimos o pa-
dres ilegitimos, o hijos jlegitimos.

Creemos encontrar algo asi como una intervencion de
la ley para completar el testamento en su parte dispositiva,
y para descartar la sucesion intestada que podria motivar el
silencio del testador.

Y llegamos a esta conclusion, porgue si suponemos gque
el testador ha dejado la cuarta de mejoras a sus ascendien-
tes legitimos de grado mas proximo o0 a sus padres ilegitimos
— si el causante es hijo ilegitimo— también en este caso
la ley suple la asignacion forzosa de mejoras a favor de los
descendientes, aun con perjuicio de la disposicion expresa
del testador. Esta situacidon legal incontrovertible propone
esta interrogante: ¢por.quée la ley no ha de suplir esa asig-
nacién forzosa a favor de los descendientes, si hay el silen-
cio del testgdor, cuando la ley 1a suple aun contra las dispo-
siciones expresas de el? H art. 1247 esta refiriéndose preci-
samente a las dos situaciones: el acrecimento se efectua
cuando el testador no ha dispuesto, o si lo ha hecho, ha que-
dado sin efecto la disposicion, y sin efecto queda la que asig-
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na la cuarta de mejoras a otros gue no sean los descendien-

- citado art. 1247, al ordenar el acrecimiento de las
dos cuartas no dispuestas, a favor de los legitimarios, esta
completando, en sucesion testamentaria, las cuotas que in-
tegran la unidad, para beneficio exclusivo de los legitima-
ros. Y para que el precepto ro induzca a error, por aquello
de que la porcion conyugal es equivalente a la legitima ri-
gorosa de un hijo legitimo (habiendo descendientes legiti-
mos), por lo que falsamente pudiera entenderse que el con-
yuge es también legitimario, en el inciso final prescribe que
este acrecimiento a la sucesion testamentaria NO aprovecha
al conyuge sobreviviente.

Creemos, a través del examen de las disposiciones le-
gales contenidas en los arts. 1225, 1240y 1247, que no pue-
de hablarse de sucesion mixta, en caso de haber testamento
por el cual se instituye herederos a los legitimarios, aunque
las cuotas no completen la unidad segun el testamento, por-
gue estimamos gque en esta especie de sucesidn testamenta-
ria, la ley, expresamente, medrante el acrecimiento, e€Sta
ejerciendo una funcion integradora de esa unidad, prote-
giendo a la sucesion testamentaria frente a las normas fran-
camente contradictorias de la sucesion intestada.

Fundamos nuestra tesis — gue puede ser atrevida o
puede ser razonable— en los siguientes motivos:

|9— La ley, en los casos de sucesion mixta, o sea, parte
testamentaria y parte intestada, se refiere expresamente a
ella, como en las dos situaciones que contempla el art. 1158
gue anteriormente Invocamos: a) Cuando habiendo sola-
mente herederos de cuota, las designadas en el testamento
no componen todas juntas unidad entera, y b) Cuando en el
testamento no hay asignacion alguna a titulo universal. H
art. 1158, en este sentido establece un principio general re-
lativo a la sucesion mixta.

29— Igualmente, cuando la ley quiere remitirse a la su-
cesion intestada, lo hace en forma expresa, como en el caso
del art. 1239.

39— H legislador, al ordenar el acrecimiento a las le-
gitimas rigorosas, de las dos cuartas no dispuestas (de me-
joras y libre disposicion), como ya hemos expresado, esta
completando Ila unidad no llenada por las disposiciones di-
rectas del testador, consagrando, de este modo, una excep-
cion al principio general consignado en el art. 1158.
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4°— Consiguientemente con lo que acabamos de ano-
tar, este principio de excepcion prevalece sobre la regla ge-
neral establecida en el citado art. 1158 y, por lo mismo, gque-

dan totalmente excluidas, para el caso que nos ocupa, las
normas de la sucesion intestada.

50— El legislador pudo simplemente referirse a las re-
glas de la sucesion intestada, como lo hace en diferentes pa-
sajes de la ley — si tal hubiera sido su pensamiento— en no
habiendo dispuesto el testador de la cuarta de mejoras y de
la cuarta de libre disposicion, o de una u otra solamente. Pe-
ro no lo hace, porque su espiritu, al dictar la norma del art.
1247, indudablemente, fue impedir que esas reglas rijan tra-
tandose de un testamento en que los herederos instiuidos
son los propios legitimarios del causante, y prefirio sentar
una norma especial, norma de excepcion, que, como hemos
dicho, viene a integrar la unidad, dando a la sucesion el ca-
racter de sucesion exclusivamente testamentaria.

No encontramos otra explicacion frente a la honda dis-
crepancia de los dos articulos sometidos a nuestra compara-
cion y aplicacion. En efecto, el art. 1051, que se refiere al
segundo orden de sucesion intestada — si consideramos el
problema como de sucesion mixta— , establece el derecho
de suceder, por partes iguales, en favor de los ascendientes
legitimos de grado mas proximo o padres ilegitimos, conyu-
ge e hijos ilegitimos, todos los cuales concurren sin lugar a
exclusion alguna entre si. Contrariamente, el art 1247 dis-
pone que acrece a las legitimas rigorosas la porcion de los
pienes de que el testador ha podido disponer a titulo de me-
joras o con absoluta libertad y no ha dispuesto, o si lo ha he-
cho ha quedado sin efecto la disposicidon, sin que este acre-
cimiento aproveche al conyuge sobreviviente, porque no es
legitimario, y porque si errOneamente pudiera ser conside-

rado como tal, esta expresamente exceptuado de ese bene-
ficio.

Nos parece también poco menos gque imposible llegar
a armonizar los arts. 1051 y 1247, partiendo del concepto
de sucesion intestada en la mitad de los bienes que no ha
dispuesto el testador.

A base de las opiniones que dejamos expuestas, entra-
mos a considerar los diversos casos que pueden presentarse
dentro del segundo orden de sucesion:
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PRIMERO.— Intervienen en la sucesion: a) Ascendien-

tes legitimos de grado mas proximo o padres ilegitimos; b)
Conyuge, y ¢) Hijos ilegitimos.

soluciéon: Suponemos que el valor distribuible hechas
todas las deducciones y agregaciones ordenadas en las per-
tinentes disposiciones legales, es de $ 100.000,00. Como so-
lamente hay dos legitimaros (el conyuge no lo es) . ascen-
dientes e hijos ilegitimos, la legitima rigorosa que corres-
ponde a uno y otro — dado que sea uno solo el ascendiente y
uno solo el hijo ilegitimo— es de $ 25.000,00 para cada uno
de ellos; la cuarta de mejoras, que representa la cantidad de
$ 25.000,00 acrece unicamente a la legitima rigorosa del hi-
jo ilegitimo; la cuarta de libre disposicion, que también re-
presenta $ 25.000,00 acrece por jguales partes las legitimas
rigorosas del ascendiente y del hijo jlegitimo. E con/uge so-
breviviente nada recibe, aparte de su porcion conyugal
— que debid ser deducida previamente— si es que ha tenido
opcion a ella por carecer de bienes o porgue renuncio los su-
yos propios, inclusive los gananciales.

En consecuencia, el reparto de los $ 100.000,00 seria
el siguiente:

Para legitimas rigorosas  .occccevveveeeevieiineeennnn, $ 50..000,00
Para cuarta de M e JOTraS iimmiiiemmmisimesinnn 25.UUU,U
Para cuarta de libre disposicion............c......... 25.000,00

SUMAN ..., $ 100.000,00

Fl ascendiente recibe: $ 25.000,00 de su
legitima rigorosa, mas el acrecimien-
to que le corresponde en la cuarta de li-
bre disposicion, que es de $ 12.500,00. $ 37.500,00
El hijo ilegitimo recibe: $ 25.000,00 de su le-
gitima rigorosa, mas $ 25.000,00 de la
cuarta de mejoras, mas $ 12.500,00
gue le corresponde por el acrecimiento
de la cuarta de libre disposicion 62.500,00

SUMAN $ 100.000,00
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SEGUNDO.— Hl testador ha dejado: a) Ascendiente le-
gitimo de grado mas proximo o padre ilegitimo, y b) Hijo
ilegitimo.

Solucion: Igual que en el caso anterior, la cuarta de me-
joras acrece unicamente la legitima rigorosa del hijo, y sola-
mente la cuarta de libre disposicion acrece por iguales par-
tes las legitimas rigorosas del ascendiente y del hijo.

La distribucion es, por lo mismo, completamente igual
a la efectuada en el caso anterior. (8).

TERCERO.— En la sucesion concurren: a) Ascendiente
legitimo de grado mas proximo o padre jlegitimo, y b) Con-
yuge.

Solucion: Como el unico legitimario es el ascendienle
o0 el padre ilegitimo, a él solamente corresponde la mitad le-
gitimaria que es de $ 50.000,00 y a esta legitima rigorosa
acrece la otra mitad no dispuesta, o sea, los otros $ 50.000,

Consecuentemente, dicho ascendiente legitimo o padre
ilegitimo recibe toda l|la herencia. El conyuge sobreviviente
nada recibira, aparte de la porcion conyugal, en los mismos
terminos puntualizados al examinar el caso primero.

CUARTO.—-EI Caus.ante ha dejédo: a) Hijo ilegitimo,
y bJ Cdnyuge.

Solucién: Exactamente igual a |la que antecede: el hijo

recibe todo; el conyuge, nada.
\

QUINTO.— Nos proponemos un nuevo caso gue esti-
mamos interesante_ ,analizar: e

Conforme al art. 1274, el legitimario que ha sido pasa-
do en silencidle entiende instituido heredero en su legitima.
S suponemos que tal legitimario es un hijo legitimo o ilegi-
timo, ¢tendrd derecho al acrecimiento prescrito por el art.
1247, o ha de entenderse rigida, Iinconmovible, la disposkt
cion del art. 12747

(8)— No habiendo qué porcion conyugal deducirse, en este caso, el acervo ligui
do seria mayor. Sin embargo, en homenajé o la claridad de la exposicion, hemos con

siderado la misma cantidad de $ 100.000,00 ? .



universidad central 211

solucion: Creemos que tal legitimario tiene opcion ple-
na al acrecimiento, porque éste va a incrementar las legiti-
mas rigorosas Yy como tal esta definida la que la ley senala al
legitimario que ha sido pasado en silencio. No hay ni puede
entenderse, en este caso, la situacion de inferioridad de di-
cho legitimario frente a los demas, como aconteceria si el
testador instituyera a sus hijos como herederos universales
de todos los bienes (9) de su propiedad, omitiendo a uno de
ellos. Aqui, si, el legitimario pasado en silencio solo recibi-
ria su legitima rigorosa, sin que pueda tener participacion
alguna en la mitad de los bienes destinada a mejoras y libre
disposicion. Reconocemos, sSin embargo, que esta solucion
es discutible. - ,

Ahora, quiza con alguna razéon pudiera sostenerse un
punto de vista contrario al hasta aqui expuesto.

« Se diria que el inciso 3odel art. 1240 parece consagrar
una Mera facultad de disposicion (y encontramos una nue-
va discrepancia, aunque no sobresaliente, con el ari. 1225)
cuanto alude a la cuarta de mejoras, siempre gue ésta vaya
en beneficio de los descendientes legitimos o ilegitimos, y se
diria que es mera facultad dispositiva, porque el inciso ha-
bla de que el difunto "haya querido favorecer”, concepto de
simple facultad acentuado por el art. 1247 que tantas veces
obligadamente hemos invocado, cuando dice: "la porcion
de bienes que el testador ha podido disponer a titulo de me-
joras. . ."Se argumentaria — como ya lo previmos en lineas
anteriores— que si el testador se ha eximido de disponer
precisamente de aquello que podia disponer, ora con liber-
tad relativa, 'ora con libertad absoluta, hay una autolimita-
cion de su voluntad, la que ha sido manifestada de manera
solemne, expresa y directa so6lo en cuanto hay una norma
imperativa, una norma jdgida: las legitimas rigorosas, de
las que el testador no puede apartarse; y que, por tanto, el
silencio del testador puede interpretarse como tacita volun-
tad de no favorecer exclusivamente a los descendientes con
la antedicha cuarta de mejoras: no ha querido beneficiarlos,
contando con que las reglas de la sucesion intestada se en-
cargarian de asignarles a ellos, como a los demas asignata-
ros, la porcion no dispuesta.

Pero nosotros, a tales argumentos, opondriamos el de
gue mirada la cuestion partiendo del texto del art 1225, no

Valga la redundancia en la expresion.
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hay una simple facultad dispositiva respecto de la cuarta de
mejoras, sino una verdadera norma Iimperativa. Por otra
parte, con la misma razon que pudieran tener los supuestos
opositores de nuestra tesis, afirmariamos que el testador no
dispuso de la cuarta de mejoras ni de la cuarta de libre dis-
posicion, contando con que el art. 1247 expresamente dispo-
ne el acrecimiento de esas porciones a favor de jos legitima-
res, y 8y voluntad presunta — si a ella nos atenemos— es-
taria quiza mejor interpretada.
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VI |

JURISPRUDENCIA

Nos limitamos a presentar, en forma sumaria tomada
de la Gaceta Judicial, los fallos expedidos por la Exma. Cor-
te Suprema de Justicia de la Republica, que de cualquier
modo se relacionan con los diversos aspectos tratados en el
presente trabajo.- Respetamos absolutamente los numeros
del articulado de las anteriores ediciones del Cdédigo Civil,
ya que algunas sentencisa invocan disposiciones legales que
en la actualidad estan derogadas o reformadas y al darles la
nueva numeracion se quebraria la unidad del pensamiento
judiciario de una epoca dada, trasladandolo al momento
actual.

Estado civil: Investigacion de la Paternidad:

Serie I, Np 13:
La prueba testimonial no justifica la legitimidad de un hijo, cuan-
do éeste ha reconocido, por instrumento auténtico, su jlegitimidad. (Re-

comendamos la lectura de este fallo).

%

Serie I, Np 29:

Al tratarse de fijar el estado civil de una persona, el juez solo
puede admitir las pruebas especialmente determinadas por la ley, sin
gue le sea potestativo alterar la escala por ella establecida. Una prue-
ba plena no se destruye por otra de igual clase, sino cuando concurren,
en la segunda, circunstancias legales para creerja revestida de mayor

fuerza probatoria.

Serie |, Np 105:

Solo es admisible la prueba supletoria que acredite el estado ci-
vil de casado o de hijo legitimo, cuando se demuestre la imposibilidad
de presentar las partidas de matrimonio o de nacimiento, respectiva-
mente.
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Serie II, N9 73:

Para que el matrimonio putativo surta efectos civiles, es necesa

rio no solo la buena fe de los contrayentes, sino, ademas, que se ce-
lebre con todas las solemnidades legales.

Serie V, N° 57:

La inscripcion de un estado civil en el Registro correspondiente

da la posesion legal del mismo y faculta para ejerecer los derechos
concernientes a el.

Serie V, N9 105:

Prescribiendo el derecho de impugnar la legitimacion, si no se
ejerce en los trescientos dias siguientes al en que nacio el interés y pu-
do hacerse efectivo el derecho, no debe tenerse como tal fecha el dia
en que se pidid que continue el juicio de apertura de la sucesion de
uno de los legitimantes, sino el dia en que ese juicio fue iniciado.
Correspondiendo solo al supuesto legitimado, y en su caso, a sus des-
cendientes legitimos, la impugnacion fundada en el hecho de no ha-
ber sido notificada la legitimacion, el impugnante que no se halle en
es0s casos no tiene el derecho de pedir que se decidan cuestiones tales
como la de si la legitimacion y su aceptacion pudieron hacerse en un
solo acto, supuesto que este haya sido uno de los motivos de la im-
pugnacion.— Si el estado civil de legitimado se ha establecido en fe-
cha anterior a la Ley de Registro Civil que ordena inscribir la escritu-
ra de legitimacion, esta falta no puede afectar al estado establecido.

Serie V, N° 106:

La intervencion de una persona, a nombre de un impuber, en el
juicio de investigacion de la paternidad para el solo objeto de exigirle
alimentos, es legitima si hay prueba de que ha cuidado de su crianza,
segun lo dispuesto en el inciso 19 del art. 278 del Cdodigo Civil.— No
es admisible la indagacion o presuncion de la paternidad por otros me-
dios que la declaracion jurada del supuesto padre, de que se cree tal,
o por el hecho de no haber comparecido el demandado a la diligencia
de confesion (arts. 279, 180 y 281 del Cddigo Ciyil).— En el caso de
no comparecencia debe mirarse como reconocida l|la paternidad, con-
forme al art. 830 del Codigo de Enjuiciamientos Civiles, si, practicada
la citacion en la forma prescrita por el art. 289 del mismo Caodigo, el
demandado no comparece ni ha pedido prorroga para hacerlo.— S el
demandado expresa gue por ciertas circunstancias se cree padre de un
menor, pero que por otras duda de su paternidad, tal respuesta no im-
plica confesion de este hecho, sino simple duda, sin que pueda apli-
carse lo que dispone el penultimo inciso del art. 270 del Codigo ulti-
mamente citado, para dar por reconocida la paternidad, ya porque de-
be ser expresa la confesion del demandado, ya por la naturaleza de
la materia.

Nota:— Este fallo es de fecha T8 de mayo de 1934, y, por lo mis-
mo, anterior a las Reformas de 21 de noviembre de 1935.

Serie V, N9 152:
El estado civil de una persona no puede someterse a arbitraje,
segun el art. 87 de la Ley Organica del Poder Judicial.— Atento el ar .
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69 de las Reformas de 21 de noviembre de 1935, al Codigo Civil,
muerto el padre no es procedente la indagacion de la paternidad® ya
gque en el caso de paternidad disputada no hay otro contraditor legiti-
mo del hijo que el padre.— HE Decreto Supremo N9 166 no tiene el al-
cance de someter a arbitraje el estado civil de la menor B. sino el reco-
nocimiento y declaratoria de los derechos de éesta en la mortuoria de
su supuesto padre, segun la prueba legal preconstituida de su calidad
de hija jlegitima.

Serie V, N9 153:

EH art. 68 de la Ley de 21 de noviembre de 1935, Reformatoria al
Codigo Civil, para la constitucion del estado de hijo ilegitimo por los
medios que establece el caso 50 de la investigacion de la paternidad,
da efecto retroactivo para los nacidos antes del |19 de dicimbre de
1935; pues el caso primero mencionado en el referido art. 68, no es
sino continuacion de uno de los dos Unicos medios que desde antes re-
conocia el Codigo Civil.— H art. 67 de la mencionada Reformatoria
se refiere unicamente a los derechos y obligaciones de los hijos natu-
rales reconocidos como tales antes de la nueva ley que cambia la de-
nominacion dentro del nuevo sistema de clasificacion de los hijos na-
cidos fuera de matrimonio; mas no comprende absolutamente la cons-
titucion del estado civil de hijo ilegitimo, mediante actos judiciales o
extranjudiciales, cuya materia queda bajo el imperio del art. 68 en los
casos a que él se refiere:— Basta justificar cualquiera de los casos pre-
vistos en el ordinal 59 sobre investigacion de la paternidad, o ambos
si asi ha sucedido, para que sea aceptable la demanda; pues de otra
manera se contrariaria a la letra y al espiritu de la ley, desconociendo
los~hechos y las realidades que, por una parte, demuestran la paterni-
dad, y por otra, hacen posible esa misma demostracion atenta la edad
y mas circunstancias que puede rodear en uno y otro caso o en ambos
si coinciden.— JustificAndose plenamente gque el demandado ha mani-
festado. en muchas ocasiones, que el menor es su hijo, y que no sola-
mente ha participado en su subsistencia, proveyéndole de vestido y ali-
mentacion, sino que aun comprometid personalmente a la obstetriz
para el alumbramiento y busco, asimismo, padrinos para el bautizo, es
iInnegable la paternidad demandada y asi se la declara, confirmando-
se, con costas, el fallo subido en grado.

Srie VI, N9 8:

Lo que constituye el estado civil de hijo natural es el instrumento
respectivo, otorgado legalmente; y si éste ha desaparecido o se ha des-
truido, es admisible la prueba supletoria de testigos gue declaren acer-
ca de la existencia de dicho instrumento, en que se habia reconocido
al hijo natural.

Serie VI, N° 11:

Segun lo dispone de manera explicita el N9 1 del segundo de los
articulos jnnumerados posteriores al 19 del Decreto Supremo N9 94,
de 21 de noviembre de 1935, reformatorio al Codigo Civil, la pater-
nidad ilegitima puede ser judicialmente declarada, si notificado el su-
puesto padre, a peticion del hijo, para que declare con juramento ante
el juez, si cree ser tal padre, lo confiesa expresamente. En el caso del
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presente juicio no existe tal confesidon expresa, requisito indispensable
para la declaracion judicial de paternidad jlegitima, sin que pueda
aplicarse lo dispuesto en la ultima parte del inciso 1? del art. 133 del
Cdodigo de Procedimiento Civil, pues que en el asunto controvertido no
se trata de apreciar si la prueba es pleno o no, porque para la declara-
cion de paternidad ilegitima por propia confesion del padre, la Unica
prueba exigida por la ley es la confesion expresa de éste; no pudien-

do, por tanto, los jueces aceptar para tal objeto ni la confesidon ficta
ni menos otra prueba.

Serie VI, N’ 11 :

El art. 21 del Decreto Supremo fechado el 21 de noviembre de
1935, reformatorio del Codigo Civil, confiere capacidad legal a la ma-
dre ilegitima de impuberes, que no fuere casada, para intentar la ac-
cion de investigacion de la paternidad, sin que sea necesario que se
exprese en la demanda que la accidon se propone en representacion de
los menores, porque al facultar el articulo citado a la madre ilegitima
gue se halla en las condiciones precitadas para que se intente la ac-
cion de gue se trata, ipso facto le confiere la representacion de los im-

puberes, sin que haya necesidad, por lo mismo, de que tal circunstan-
cila se precise en la demanda.

Serie VI, N 14:

El estado civil conferido por el padre y madre legitimantes esta
probado con la presentacion del respectivo instrumento publico no ob-
jetado, asi como porque no se probo la no identidad personal de aque-
lla a la que dicho instrumento se refiere y ni se ha acreditado por el
demandante de nulidad de la legitimadad que este alega.

Serie VII, N9 7:

La prueba rendida no justifica los fundamentos de la demanda,
esto es el concubinato notorio" durante el periodo legal de la concep-
cion ni el haber el supuesto padre contribuido al sostenimiento y edu-
cacion del menor en condicion de tal padre; por lo cual no es admisi-
ble la demanda. La prueba testimonial producida por la actora, apre-
cicda de acuerdo a las reglas de la sana critica, justifica gque en cuantas
ocasiones accedia el demandado a suministrar cantidades de i:nero, lo
hacia expresando que era en beneficio de la madre, que no para el
hecho alegado por la actora del sostenimiento y educacion del me-
nor, a quien aquel protestaba siempro no reconocer como hijo suyo;
lo cual Implica no haberse justificado ese fundamento de |la demanda,
la que es, por ello, inadmisible. En el supuesto de que la prueba ren-
dida hubiese justificado la participacion del demandado en el sosteni-
miento y educacion de su supuesto hijo, admitiendose como tal partici-
pacion el hecho de que la actora percibia peridodicamente del deman-
dado, por intermedio de tercera persona, una renta, la accion habua
caducado, conforme al inciso 3° del art. 24 del Decrto Supremo NL 9 ,
de 21 de noviembre de 1935; caducidad que es declarable de oficio.
En el proceso de investigacion de la paternidad el conjunto de pruebas
pudiera producir el convencimiento moral de la realidad del hecho In-
vestigado; pero, si de tales pruebas no aparece plenamente demostra-
do aquello que la ley exige que se justifigue, el juez no puede declarar
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legalmente establecida |la paternidad del demandado, aun cuando su
conviccion moral fuere favorable a tal declaratoria.

Ssrie VII, N° 10:

La declaracion formulada por el causante en su testamento sobre
que los demandantes son sus hijos legitimos, justifica esta calidad de
ellos, que ha sido corroborada, ademas, por el reconocimiento expreso
hecho en este mismo sentido por la parte demandada en una absolu-
cion. En consecuencia, la falta de presentacion de las partidas del Re-
gistro Civil para comprobar dicha calidad de hijos legitimos — falta
gue motivdo en primera y segunda instancias el rechazo de la demanda
de rendicidon de cuentas y entrega de los bienes hereditarios— no per-
judica el derecho de los demandantes; y, por otra parte, aun cuando en
el testamento no se instituye a éestos de modo expreso como herederos,
de hecho y por el ministerio de la ley se los entiende Instituidos como

legitimarios (art. 1208 del Cddigo Civil, puesto gque han sido nomina-
dos como hijos legitimos.

Curaduria:

Serie VI, Np 231 :

El curador de bienes del ausente, cuyas facultades no son las de
un curador general, tiene l|la de representar al ausente en las causas
en que, por relacionarse con la administracion de bienes, la ley le con-
cede, expresamente, esa facultad.

Posesion:

Serie I, N? 50:

Segun el sistema de nuestra legislacion, el dominio sobre bienes
raices se adquiere por la inscripcion del titulo en la respectiva Oficina.
Por consiguiente, una persona puede reputarse duefia de un inmueble,
mientras otra no justifica serlo, cuando su derecho se funda en la po-
sesion efectiva inscrita del mismo.

Serie VI, Np 13:
En los juicios como el presente (sobre recuperacion de la pose-
sion) solo puede presentarse titulos de dominio cuya existencia pueda

probarse sumariamente, parg justificar la posesion o coposesion de la
cosa.

Mala fe:

Serie 11, Np 38:

A contar gque se adquirido 'a cosa de parte de quien no tenia la
facultad de enajenarla, y sin observancia de los requisitos exigidos por
la ley, se presume de derecho la mala fe.

9

Serie IV, Np 82:

Si para la buena fe es menester un justo titulo, la falta de este ti-
tulo o uno de ningun valor legal constituyen, por la misma razon, una
presuncion de mala fe que no admite prueba en contrario, de confor-
midad con lo prescrito en el inciso 3P del art. 694 del Codigo Civil.
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Repudiacion de herencia:

Serie I, N° 109:

H silencio de la madre respecto de la aceptacion de una herencia
deferida a ella y a sus hijos, no surte el efecto de repudiacion de dicha
herencia, sino respecto de ella, mas no respecto de sus hijos. Arts 250

387 y 1226 del Cddigo Civil.

Pago en general — Pago indebido:

Serie 1I, N° 133:
La presuncion legal que establece el inciso 2P del art.- 1585 del

Cdodigo Civil presupone la base de haber sido pagado el capital.

Serie Ill, Np 164:
Quien confiesa haber dejado de pagar intereses por mas de un
ano, confiesa el que la falta de pago ha tenido lugar por dos meses

consecutivos.

Serie IlIl, Np 173:

Existe presuncion de pago en el hecho de encontrarse en poder
del deudor la primera copia de una escritura de mutuo, con la respec-
tiva nota de cancelacidon; pues, por la naturaleza misma del contrato,
ella, la copia, debe hallarse en poder del acreedor.

Serie IV, Np 27:

Constando, con prueba plena, que el demandado recibid una su-
ma de dinfero que no le era debida, éste debe oponer, como medio de
defensa, el motivo en virtud del cual le fue entregada esa suma. Por
lo mismo, no constando esa prueba del demandado, este debe restituir

asi el dinero como los intereses de la mora.

Serie IV, Np 57:

Demandada la restitucion de lo indebidamente pagado, el actor
debe comprobar: a) Que el pago hecho no era debido, y b) Que el pa-
go fue motivado por un error. A no probarse estos antecedentes, es

Inaceptable la demanda. %

Serie IV, Np 156:

S una persona declara en una escritura que Unicamente se le
gueda adeudando para el completo del pago de una deuda, una suma
de dinero, dicha declaracidon constituye presuncion legal de que el pa-
go de la restante cantidad de la declarada fue hecha por el acreedor.
Dicha presuncion debe ser destruida por el actor mediante la prueba
correspondiente. La confesion del cedente sobre que fue el cesionario
guien le pagd la restante cantidad de la declarada no constituye dicha
prueba, la cual debe reunir las condiciones necesarias para destruir
el mérito legal de la escritura.

Serie V, Np 35:

A la confesion rendida por el demandado corresponde un valor
indivisible, segun el cual no es dable admitir legalmente lo que favore-
ce al cctor, desechando, al propio tiempo, lo que expone el demandado
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en su defensa y que desvirtiua la obligacion demandada. Por lo mismo,
s; el deudor confiesa un préstamo, hay que aceptar como verdad su
afirmacion respecto al hecho del pago.

Remision de deuda:

Serie IlI, N9 134:

La remision constituye donacion, conforme al art. 1643 del Co-
digo Civil, pero no por esto el deudor, a quien se perdona el crédito,
se subroga al acreedor para hacer valer los derechos de éste contra
terceros, a menos que se halle en los casos de los arts. 1690 y 1601 del
Cdodigo citado.

Prenda comun:

Serie 1V, N9 21 3:

Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de hacerla
efectiva en todos los bienes raices o muebles del deudor.

%

Culpa:

Serie 11, N° 60:

H art. 1936 del Codigo Civil solo es aplicable a los casos en gue,
con arreglo a los arts. 1929 y 1930, se declara la terminacion del

arrendamiento.

Serie I, N9 237:

A no afirmarse ni demostrarse que el arrendatario estuvo en mo-
ra de restituir las cosas arrendadas, el arrendador no puede exigir la
entrega de esas cosas, si se hubiesen perdido sin culpa del arrendata-

o.

Serie Ill, N9 31:
S la especie 0 cuerpo cierto gue se debe ha dejado de estar en

poder del deudor, no por alguno de los motivos determinados en el art.
1660 del Cddigo Civil, sino por un acto de su libre voluntad, no se ex-

tingue la obligacion.

SerieV, N9 115:
Segun el inciso 29 del art. 1817 del Codigo Civil, la falta de en-

trega de la cosa vendida no da derecho al comprador para pedir la re-
solucion del contrato, sino cuando esa falta proviene de hecho o culpa
del vendedor, es decir, siempre que se pueda considerar a este como
causa de la enejecucion de una de las obligaciones que la venta le im-
pone, conforme al art. 1815 del propio Codigo; mas no cuando sobre-
viene una circunstancia de todo punfo extrana al vendedor, y que, por
lo mismo, no puede ser imputada a éste, como la negativa del Regis-
trador de la Propiedad a inscribir la respectiva escritura, y, por tanto,
lo falta de tradicion legal del dominio sobre lo vendido.

Prueba de obligaciones o0 su extincion:

Serie 111, N9 25:
Los hechos propuestos afirmativamente en la demanda, que no

han sido negados por el demandado, no requieren prueba.
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Serie |Il, N° 29:

El juez, para la admision de pruebas, no puede hacer restriccion
alguna que no estuviere establecida por el legislador.

Serie |Il, N° 58:

E actor no tiene necesidad de probar los hechos afirmados en la
demanda, si el reo no los ha negado en la contestacion.

Serie IllI, N° 66:

Si el demandado, sin desconocer la obligacion de pagar, se limi-
ta a deducir la excepcion de pago, el demandante no esta en el caso
de justificar la demanda; pero el reo, si, debe probar la excepcidn pro-
puesta.

Serie |IlI, N9 69:

H actor no tiene obligacion de probar los hechos propuestos afir-
mativamente en la demanda, si el reo, al contestarla, los reconoce co-
mo ciertos, en los fundamentos aducidos en la contestacion. Dado ese
reconocimiento, no hay obligacion de probar, por mas que el reo, al
concluir la contestacion, niegue absolutamente aquellos hechos.

Serie I, Np 173:

Aun cuando en la contestacion absolutamente negativa de la de-
manda, no se alegue ninguna excepcion de las determinadas en el art.
1557 del Codigo Civil, el demandado tiene derecho de probar asi con-

tra los hechos afirmados en la demanda como contra las pruebas del
actor.

Serie IV, N: 31 : i

H demandado, al proponer una excepcidon, se convierte, respecto
de ésta, en actor, segun el axioma juridico "reus [n exceptione actor

est". Segun esto, a él le toca |la prueba de la excepcion, caso de ser
negada por el actor.

Bienes personales de los conyuges.— Bienes de la Sociedad conyugal.— r

Sobrogacfon.— Recompensas:

Serie I, N9 153:

Los aumentos materiales provenientes de edificacion pertenecen
al conyuge propietario del inmueble, art. 1717 del Coédigo Civil; por
tanto, los herederos del otro no le pueden impedir que disponga libre-
mente de dicho inmueble: S tratan de asegurar las recompensas debi-
das a la sociedad por esos.aumentos, y, al efecto, impedir la enajena-
cion, deben proceder con arreglo d lo dispuesto en el Codigo de Enjui-
camientos Civiles.

Serie Ill, N° 46:
Los valores adquiridos por la mujer casada, forman parte del ha-
ber de la sociedad conyugal!” El marido, como jefe de la sociedad con-

yugal, administra los bienes sociales y los de su mujer.
4

Serie IV, Np 1:
Tratandose de bienes inmuebles de los conyuges, para que surta
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la subrogacion de un inmueble a otro, es necesario: a) La estricta ob-
servancia de lo dispuesto en el art. 1723 inciso 1? del Cddigo Civil, y
b) Que, conforme al art. 1724 inciso 4P, si hay saldo en favor o en con-
tra de la sociedad conyugal, no sea tal que exceda de la mitad del pre-

cio de la cosa que se recibe. No concurriendo estos requisitos en la su-
brogacion, el dominio del inmueble pertenece a la sociedad conyugal.

Serie 1V, N? 127:

La omision de la autorizacion judicial, prescrita en el art. 1725
del Cdodigo Civil, para la subrogacion de los derechos de la mujer ca-
sada en la compra de un inmueble, no produce la nulidad absoluta si-
no la relativa en orden a la subrogacion, ya que dicha formalidad la
establece la ley no para el valor de toda subrogacion en bienes raices,
sino de aquella que se realiza en bienes de la mujer casada. Habiéen-
dose establecido la formalidad de la autorizacion judicial en guarda
de los intereses de |la mujer casada, no corresponde al marido ni a sus
herederos demandar la nulidad de una subrogacion por falta u omision
de dicha formalidad, menos aun cuando es |la misma mujer casada
guien sostiene la validez de la subrogacion.

Serie 1V, Np 199:

Si bien no es necesario para la subrogacion de un inmueble a
otro, que en le escriutra de venta del primero se determine el predio
qgue, con el precio de aquél, haya de comprarse, si lo es que en una y
otra escritura, en la de venta y la de compra, se exprese el animo de
subrogar (art. 1723 del Codigo Civil). Por lo mismo, en la segunda
escritura, esto es, en la de compra del nuevo inmueble, debe expre-
sarse el proposito de que se lo compra en subrogacion del gue se ven-
dio con igual proposito. Asi, por las dos escrituras, deben quedar per-
fectamente determinados los inmuebles subrogados.

Serie 1V, Np 185:

Corresponde a la sociedad conyugal el dinero pagado despues de
la muerte de uno de los conyuges, por hechos realizados durante esa
sociedad (Arts. 1715 Np 4, 1727 y 1729 del Cdodigo Civil).

Serie 1V, Np 229:

Segun lo dispuesto en el numeral 2° del art. 1715 del Codigo Ci-
vil, a la sociedad conyugal corresponden los frutos de los bienes pro-
pios de cada uno de los conyuges, producidos durante el matrimonio.

Serie V, N9 77:

Los gananciales no sélo son diversos de los bienes sucesorios, si-
no que la division de los primeros es previa a la de los segundos, con-
forme lo estatuye el art. 1331 del Cdédigo Civil.

Serie V, Np 88: * .
La declaracion hecha en escritura publica, por el mandatario del
marido, no constituye prueba legal del dominio que se atribuye, en
el caso, a la conyuge, sobre el inmueble hipotecado y embargado, con-
forme lo establece el art. 1690 del Codigo Civil.— Si la conyuge ad-
guiere por compra un inmueble, durante el matrimonio, de acuer o
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con el art. 1715 del citado Cddigo, dicho inmueble pertenece a la so_
ciedad conyugal, siendo el marido respecto de terceros, dueno de ese
predio, segun lo prescrito en el art. 1740 del mismo Cdodigo.— No hay
subrogacion si, como en el caso, no hay prueba de gue en la escritura
de venta, se hubiese expresado el animo de subrogar, requisito necesa-
rio, entre otros, para que se entienda haber subrogacion.

Serie V, N° 151 : v

Los inmuebles adquiridos durante el matrimonio, pertenecen a la
sociedad conyugal, de acuerdo con el art. 1715 Np 5 del Codigo Civil,
para que exista subrogacion, es necesario que se exprese el animo de
subrogar y que haya autorizacion judicial, con conocimiento de causa
como lo prescriben los arts. 1723 del Cddigo citado.

Serie VI, N° 5:

S realizada una particion de bienes hereditarios, en que el pa-
trimonio del difunto estd confundido con otros por razon de ganancia-
les del conyuge sobreviviente, y tenga que efectuarse ante todo la se-
paracion de patrimonios, en cumplimiento de lo prescrito por el art.
1331 del Codigo Civil, resulta que lo adjudicado a quien tenia derecho
a la cuota de gananciales y también a una cuota hereditaria, es menos
aun de lo que le correspondia por gananciales, es evidente la lesion
grave gue ese participe ha sufrido, y, por lo mismo, es procedente la
accion rescisoria, sin que obste a ésta lo de haber vendido el participe
contra quien se propuso la rescision, la cuota a €l adjudicada; pues, el
art. 1341 del citado Codigo prohibe intentarla solo al vendedor.

Serie VI, Np 11:

Del art. 1735 inciso 2P del Cdadigo Civil, que dispone gque el con-
yuge debe recompensar a la sociedad por todas las deudas, cargas he-
reditarias y costas de adquisicion que satisfaga, se deduce, como con-
secuencia, de que lo adquirido 'le pertenece ‘a él y exclusivamente, sal-
vada su recompensa a la sociedad. (So6lo por excepcion en los casos
sefalados en el art. 1727 del Codigo Civil se reputan adquiridos du-
rante la sociedad los bienes que de hecho se adquirieron después de
disuelta la sociedad).

Donacidn entre conyuges:

Serie I, Np 30: ' '

Por tener siempre el caracter de revocables, no necesitan ser in-
sinuadas las donaciones que el marido hiciese a su mujer.

Arrendamiento.— Retencion.— Mora:

Serie |Il, N° 235:

Las relaciones juridicas originadas por el contrato de arrenda-
miento, se refieren al arrendador y al arrendatario, sin consideracion
alguna al dominio en la cosa arrendada? Por esto, el derecho de exi-
gir el pago del precio, corresponde al arrendador aun en el caso de no
ser él, el dueino de la cosa arrendada. En consecuencia, propuesta de-
manda por el pago de pensiones por quien, sin ser arrendador, las pide

fundado en ser dueno de la cosa arrendada, la demanda es improce-
dente.
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Serie I, N9 19:
La retencion judicial no implica orden de entrega de la cosa re-

tenida.

Serie I, N9 79:

H decreto de retencidon basta para que se condene a la perso-
na en cuyo poder se ha hecho a que entregue el crédito o cosa reteni-
dos, omitiendose todos los tramites y solemnidades que la ley ha pres-
crito como medios de obtener el cumplimiento.de las obligaciones.

»

Serie |lI, N° 88:
La retencidn no puede ordenarse sino contra los deudores persona-
les del que la solicitare.

Serie 11, N° 94.
La retencion debe pedirse al juez de primera instancia, aunque
no fuere el mismo que conozca del juicio principal.

Serie IlI, N9 135:

Goza el arrendatario del derecho de retencion de la cosa arren-
dada conforme al art. 1928 del Codigo Civil, para el caso de indemni-
zacion de dafnos y perjuicios, mas no para el pago de mejoras.

Serie V, N9 88:

La retencidon, para que surta su efecto, no necesita ser citada al
cedente, conforme lo dispone el art. 1001 del Codigo de Enjuiciamien-
to Civil.— Obtenida la retencion del credito cuyo pago se demanda,
por un acreedor del ejecutante, pierde éste el derecho de exigir el pa-

go mientras ella subsista.

Serie V, N9 91 :
Bien cabe que el mutuario retenga en su poder y se dé por recibi-

do de lo que debe entregar el mutuante por otra causa.

Serie |, N9 85:

En los contratos en que se fija para el pago del precio un dia de-
terminado e incierto, el deudor no esta en mora sino cuando ha trans-
currido, sin efectuarlo, el indicado dia, que ha de ser completo, de

acuerdo con el art. 43 del C. C.

Serie I, N9 57: .

La oferta de pagar lo que se debe es simple promesa de pago; y su
rechazo no es suficiente para eximir al deudor de la mora en el In-
cumplimiento de su obligacidon, mientras no conste haberse llevado a
ejecucion la promesa poniendo la cosa a disposicion del arrendador y

gue éste se constituyd en mora de recibirla.

Serie I, N9 151 :
No procede la accion resolutoria cuando ambos contratantes han

faltado a sus obligaciones, porque ninguno de ellos se ha constituido
en mora.
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Serie V, N9 S6:

S se trata de una obligacion que debe cumplirse dentro de un
plazo, exprseamente estipulado, vencido éste, el deudor se constituye
en mora por el ministerio de la ley: inciso 19 del art. 1541 del Cddigo

Civil.— Para constituir en mora al depositario, respecto del contrato
de deposito en que se ha fijado tiempo para la restitucion, no es nece-
sario previo requerimiento. *V

Serie VII, N9 1:

H art. 152S del Codigo Civil establece claramente que, aun en el
caso de haberse estipulado un plazo dentro del cual deba cumplirse
la obligacion principal, el deudor no incurre en la pena sino cuando
se ha constituido en mora, si la obligacidon es positiva.— La mora, de
acuerdo con el art. 1541 del expresado Cddigo, necesita, para existir
en la generalidad de los casos, de la concurrencia de tres elementos:
retardo en el cumplimiento de la obligacion, culpa del deudor y reque-
rimiento, refiriéndose los Nos. 1y 2 a dos casos concretos y especia-
les y el 3 a todos los demas que puedan presentarse; este numeral que
Impone |la necesidad del requerimiento constituye la regla general y
los dos primeros los casos de.excepcion.

Serie VII, N9 4.

La clausula penal es la apreciacion anticipada de los perjuicios
gue pueden originarse del incumpliminto del contrato, y siendo la obli-
gacion de satisfacer perjuicios uno de los efectos de la mora, para ha-
cer efectiva la pena es preciso que el deudor se haya constituido en
mora.— Cuando se ha fijado plazo para el cumplimiento de la obliga-
cion, el deudor incurre en mora por €] mero transcurso del plazo sin
haberlo ejecutado, a menos que la ley exija, en casos especiales, que
se requiera al deudor para constituirle en mora.— En los contratos bi-
laterales ninguno de los dos contratantes estd en mora mientras el
otro no cumpla su obligacion o no se allane a cumplirla en el tiempo
y modo debidos.

Precio de obra:
Serie II, N9 125:

Si las partes no han convenido en el precio de la obra, éste debe
ser avaluado por peritos.

Depaosito:

Serie IlIl, N9 169:

Seqgun los claros téerminos del art. 2213 del Cdédigo Civil, el sefa-
lamiento del plazo para la restitucion del deposito no surte efecto sino
respecto del depositario. Por lo mismo, el depositante puede exigir, a

su voluntad, no obstante l|la falta de vencimiento del plazo, la restitu-
cion del depdosito.

Serie V, N9 117:

En un contrato de deposito, aunque se estipule plazo para resti-
tucion de lo depositado, el depositante puede exigir emcualquier tiem-
po dicha restitucion, renunciando el beneficio del plazo estipulado en
su favor unicamente, conforme a la terminante prescripcion del art.
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tratantes plazo para la duracidon del depodsito, convienen de modo ex-
preso en que €l debe restituirse a voluntad del depositante.

Serie V, N9 129:

La estipulacidon de pagar intereses en el contrato de depdsito, no
es incompatible con la naturaleza de este contrato; pues el art. 2206
del Cdédigo Civil se refiere al caso de que se estipulase remuneracion
por la simple custodia de una cosa, ya que el inciso 1° de aquel arti-
culo declara que el depdsito propiamente dicho es gratuito; vy, luego,
en el inciso 20 se dispone que si se estipula remuneracion por esa sim-
ple custodia, el depdsito degenera en arrendamiento de servicio y el
gue presta el servicio es responsable hasta de la culpa leve;, mas, ba-
jo todo otro aspecto esta sujeto a las obligaciones del depositario y go-
za de los derechos de tal.— No por pactarse intereses deja de ser gra-
tuito el deposito, antes por el contrario, con este pago llega a ser do-
blemente gratuito, porque, a la guarda y custodia se anade el pago de
Intereses al depositante gque resulta beneficiado asi por los dos con-
ceptos. Luego, si se trata de un contrato gratuito y de beneficencia,
conforme al art. 1430 del Codigo Civil, no es posible apoyarse en el in-
ciso 19 del art. 2206, para alegar que no es legal la estipulacion de
pagar intereses durante el plazo del contrato.— En el depdsito de di-
nero, en las condiciones determinadas por el art. 2208 del referido Co-
digo Civil, el depositario tiene la facultad de emplear tal dinero en su
provecho, con la obligacion de restituir otro tanto en la misma mone-
da; y, nada se opone para que en cambio de esta facultad legal, dicho
depositario se obligue a pagar intereses al depositante, desde luego
gue esta estipulacion no altera el objeto esencial del depdsito, como
no lo cambia tampoco la facultad otorgada al depositario, de servirse
de la cosa.— La sola estipulacion de intereses no basta para que se
considere mutuo el contrato que las partes calificaron de depdsito; pe-
ro, si como en el caso, no solo existe esta estipulacion sino otras cir-
cunstancias, a sabré la de un largo plazo y la de ser forzoso tal plazo
para ambas partes, que manifiestan que la intencion de los contratan-
tes fue celebrar un contrato que cediera en utilidad de ambos, es decir
un mutuo o prestamo de consumo y no un deposito propiamente dicho,
no es posible considerar como depdsito aquel contrato.

Transaccion:
Serie |, N9 87:
La transaccion no esta sujeta a la accion resolutoria del art. 1479

del Cddigo Civil, porque surte el efecto de cosa juzgada en ultima ins-
tancia. Art. 2442 del C. C.

Serie IlI, N9 146:

En cuanto la transaccion se limita a declarar o reconocer dere-
chos preexistentes, constituye titulo declarativo, y por tanto, no es ne-
cesario gue se inscriba para que surta legalmente sus efectos.

Serie V, N9 87:

Aunque el epigrafe de un documento sea "transaccion gue
es terminacion de un litigio pendiente— no es tal contrato, si lo con-
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venido es unicamente suspender un litigio, pero reconociendolo como
subsistente, puesto que esto no es terminarlo.

Vease, ademas, Serie |, N° 137.— Serie IlI, N° 151.

Prelacion de creditos:

Serie VII, Np 9:

Los acreedores hipotecarios no estan obligados a esperar los re-
sultados de ningun concurso ni a tomar parte en él, porque tienen le-
gitimo derecho a que mediante las acciones reales que ejerciten se
les pague con el producto de las hipotecas, bastando que, cuando hay
déficit de bienes para satisfacer los créditos de primera clase, consig-
nen o afiancen para dicho pago una cantidad prudencial, tal como
lo prescribe el art. 2461 del Codigo Civil.

Prescripcion extraordinaria:

Serie 1V, Np 184:

Para la prescripcion extraordinaria de mas de treinta afios, no es
necesario titulo alguno, y se presume de derecho la buena fe, de acuer-
do con el art. 2492 del Codigo Civil. (Lote de terreno).

Serie V, Np 59:

La prescripcion extraordinaria no se justifica con declaraciones
de testigos, si éstos no establecen de modo inequivoco que el poseedor
se hubiese dado por duefio del inmueble, cultivandolo por cuenta pro-
pia y aprovechandose de sus frutos, exclusivamente, por actos repeti-
dos y constantes, durante treinta anos por lo menos y que los hubiesen
presenciado, ni dan cuenta exacta de la época inicial de la posesion.
Carece de valor probatorio un instrumento privado, desde que objeta-
da su legitimidad, los testigos que lo suscribieron a ruego de los otor-
gantes, si bien han reconocido sus firmas y rubricas, no han declara-
do en juicio, como debieron hacerlo en cumplimiento de lo dispuesto
por el Np 3 del art. 202 del Codigo de Enjuiciamiento Civil. Basta que
el demandante haya reconocido el dominio de otro, aunque realmente
éste no lo tuviere en el predio cuestionado, para que falte a aquel la
prueba de su posesion, esto es, que haya tenido el predio con animo de
sefior o dueno.

Cuidado de los hijos:

Serie I, N° 151 :

A la madre le corresponde el cuidado personal de las hijas de to-
da edad, y, por tanto, vivir con ellas, salvo el caso de execepcion pun-
tualizado en el art. 216 del Cdodigo Civil.
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