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gado: Resultando, que remitidos los autos & la Audiencia en virtud de apelacion
mnterpuesta por el conde de Pefalver, la Sala primera, por sent. de 3 de Diciembre
de 1873, revoeé los autos proferidos por el Juez de primera instancia en 1. de
Agosto v 2 de Setiembre anteriores; y en su consecuencia declard, que la pension
que venia obligado & contribuir por via de alimentos el conde de Pefialver 4 su es-
posa D.* Dolores Zamora, es la de 4,500 pesetas auuales y por meses anficipados,
cuya pension es la que debi6 cobrar esta desde 14 de Julio dltimo, y reintegrable
para el conde de Penalver la cantidad gue hubiere excedido de esta pension desde
1a citada fecha de 14 de Julio en adelante, cuyo reintegro se hard 4 razon del 50
por 100 de lo que deba percibir D.* Dolores Zamora desde la citada fecha de 14 de
Julio, sin especial condenacion de costas:

Resultando que D.*Dolores Zamora de Quesada condesa de Pealver, interpuso
recurso de casacion alegando como motivos:

1.° Que al declarar la sentencia teintegrables al conde de Pefialver cantidades
que la condesa habia ido recibiendo en calidad de alimentos ¥ para. aterder & sus
necesidades, se infringia la doetrina legal emanada de las leyes 1.", tit. 9, lib. 37.

drrafos 3.°, y 1%, tit. 6.°, lib. 5.°, pdrrafo 7.°, del Digesto, las 11 y 13, tit. 19 li-

ro 2 del Cédigo, v la 35, tit, 42, Part. 5.%, cuyasleyes rigen en Cataluna como de-
recho supletorio, y son del caso por no existir otros preceplos de preferente apli-
caeion, y la jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo en sentencias de 20
de Noviembre de 1869 y 26 de Mavo de 1873; segun cuya doctrina es irrevocable
toda entrega hecha en concepto de alimentos; la reduccion que se haga de la canti-
dad asignada para alimentos ha de ser sin fuerza retroactiva, sin restitucion de lo
consumido; que aun en el caso de rebaja no tiene cabida la reclamacion y devolu-
cion de lo indebidamiente pagado con otro distinto caracter, puesto qu: la sedten-
gia recurrida condena 4 D.* Dolores Zamora de Quesada 4 devolver lo que mas hu-
biere percibido, por pagécsele las pensiones alimenticias sefialadas por el inferior ¥
no las que sefial6 el Tribunal a quo. _

2.2 Que al ordenar la rebaja del 30 por 100 de la pension asignada por senten-
ciada 14 de Julio, en el dia firme y ejecatoriada, se infringian la misma sentencia
de 14 de Juilio, de cuya ejecucion “se trata , los art. 77 y 1218, pirrafo 2.° de la
Ley de Enjuiciamiento civil, y la jurisprudancia establecida por este Tribupal Su-
premo en sentencias de 31 de Diciembre de 1861 y 14 de Mayo de 1867 que declaran
que es doctrina legal admitida por la jurisprudencia que la sentencia dictada para
el cumplimiento de otra ejecutoriada, si contraria esta & estiende sus disposiciones
4 mas de lo que comprende su parte dispositiva, es nula de derecho.

¥ 3.* Que al disponer que los efeclos de la repetida sentencia de 14 de Julio se
retrotraigan 4 Ia fecha en que se dictd, 4 pesar de haberse interpuesto conira ella
recurso de casacion, y al revocar los autos de 1.” de Agosto y 2 de Setiembre,, dic-
tados mientras tal recurso pendia y antes de la devolucion de los autos al Juzgado
de primera instancia, se infringian los arts. 71, 891, 1215 y 1247 de la Ley de En-
juiciamiento civil, y la doctrina legal emanada_de los art. 885 del propio codigo
procesal, y 30, 50 y 75 de-a Ley de reforma de la casacion civil, puesio que la
sentencia recurrida anticipaba los efectos de la de 14 de Julio anulando las legales
consecuencias de-la admision de la alzada en un solo efecto y retrotrayendo aque-
llos 4 una fech? en que la sentencia no era firme y cumplidera, porque no lo fue
sino desde la en que se neg6 la admision de los recursos de casacion contra ella
interpuestos:

Vistos: siendo Ponente el Magisirado D. Ramon Diaz Vela: :
Considerando, que la sentencia recurrida en 3 de Diciembre de 1873, pronuncia=
da en ejecucion de la de 14 de Julio del mismo afto, no da & esta fuerza retroactiva,
puesto que dispone, que la pension para alimentos provisionales que en la misma s
sefiala se ha de pagar por el condenado 4 satisfacerla desde su fecha .y no desde
otra anterior, dejando en su vigor las pagadas y que debieron salisfacerse al tenor
en la cantidad designada por la del Juez de primera instancia del 16 de Mayo de
Bl'icim afio, 6 lo que es igual; hasta que esta Ileg6 & ser modificada y reducida la pen-
sion por la espresada de 14 de Julio, 4 cuyo tiempo intermedio cabria que se refi-
rieran las sentencias de este Tribunal Supremo del 20 de Noviembre de 1869 y
del 26 de Mayo de 1873 y su doetrina de Ja no retroactividad de las sentencias de
las Audiencias sobre alimentos provisionales al periodo 6 fecha de las apeladas, por-
que estas deben cumplirse inmediatamente qué se dicten, al tenor del art. 1216
de la Ley de Enjuiciamiento civil; sucediendo lo mismo por igual razon con las de
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TITULO III,

el o AN 8y
DEL NOMBRAMIENTO DE TUTORES Y CURADORES ¥ DEL DISCERNIMIENTO DE ESTOS CARROS

SECCION L

Del nombramiento de tutores y curadores.

S A 2l :
: Nim. 36. Porregla general es privativo de la jurisdiccion ordinaria el nom-
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v discernimiento de fos cargos de tutores y curadores para los Dienes y escusas de
estos cargos, serd fuero competente el de! domieilio del padre 6 de Ja madre cuya
muerte ocasionare el nombramiento, y en su defecto el del Juez del lugar del domicilio
del menor y el del incapacitado, 6 ol de cualquier lugar en que tuviere bienes in-
muebles: regla 4.% de dicho articulo: En las demandas en que se ejerciten aceiones
relativas 4 la gestion de la tutela 6 curadaria, en las escusas de estos Cargos des-
pues de haber empezado & ejercerlos, y en las demandas de remocion de los guar=
dadores eomo sospechosos, serd fuero competente el del lugar en que se hubiere
administrado la guardaduria en su parte principal 6 el del domieilio del menor: re—

gla 6. de dicho articulo. : : 2
Nim. 37. La doctrina espuesta en este namero, deducida de la ley 8, tit. 16,

Part. 6.%, de no requerirse el discernimiento 6 confirmacion del nombramiento de
tutor hecho por el padre 4 sus hijos legitimos ¢ legitimados, fue apoyada por el Tri-
bunal Supremo en sentencia de 26 de Abril de 1862. Mas posteriormente, por ofra
de 29 de Marzo de 1865, ha declarado, que la omision del dlsce;mmnento judicial del
cargo de tutor testamentario constitaye una falta de personalidad para presentarse
en juicio ¢ invalida la representacion legal de los guardadores. Esta senteucia oo se
refiri6, como ha pretendido algun eseritor; 4 los guardadores testamentarios de
hijos naturales, sino de nijos legitimos, y 0o obstante haber espresado el testa-
dor que confiaba enteramente en. los guardadores nombrados. En el mismo sentido
se diet 1 sentencia de 10 de Julio de 176 que se espone en la adicion al num. 86.

Nam. E@. Al hablar las Leyes de Partida de guardadores, debe entenderse
que se refieren 4 los tutores y curadores ad bona, y de manera alguna & los cura—
dores ad litem, cuya intervencion se halla limitada 4 representar en juicio 4 fos
menores: sent. de 17 de Marzo de 1868.

Nim, A4, Habiéndose conferido 4 la madre por el art. 64 de la ley de matri-.
monio civil la patria potestad en defecto del padre sobre los hijos legitimos no
emancipados, puede la madre nombrar tutor 4 dichos hijos huérfanos de padre en
la misma forma que éste. _

Nimero A5 y 48. No es doctrina admitida periajurispruden;ia delos Tribuna-
Jes lade que el nombramiento de tator aprobado sin oposicion y sin dedueirse con-

tra &l Tecurso de alzada, tiene el cardcter de asunto definitivamente terminado, y

que, aunque existan vicios de nulidad, quedan subsanados cuando las partes los

consienten, pues siendo tales nombramientos asunto de interés publico, no pueden

. aplicdrseles, en determinados casos, las doctrinas referentes al de los particulares.
Sentencia de 20 de Enero de 1865.

Nam. A%. A consecuencia de gozar en el dia la madre dela patria potestad,
segun hemos dicho, sobre sus hijos legitimos no emancipados, no tiene ya lugar
Ja_tutela legitima respecto de la misma que le conferia la ley 9, lit. 16, Par-
tida 6.%, si prometia no contraer otro matrimonio mientras desempefiaba la tutela,
y renanciar el beneficio de no poder obligarse por otro, pues aquel derecho de pa-
fria potestad absorbe el de tutela por ser superior 4 él. En su consecuencia, en la
actualidad, deben desempenardicha tutela Jegitima, primeramente, el abuelo pater-
no y en su defecto al materno; 4 falta de estos, la abuela paterna y la materna, ve=
rificando estas la promesa y renuncia que antes se exigia 4 la madre; 'y por altimo,
el pariente mas inmediato del huérfano: V. la sentencia de 10 de Julio de 1816, es-

uesta en la adicion al ntim. 86.

Al declarar una sentencia en un espediente de jurisdiceion voluntaria, sin la
audiencia del tutor nombrado y al cual se le habia discernido el cargo, nulas todas
las diligencias practicadas en el espediente, y en su consecuencia nulo, y de ningun
valor ni efecto el nombramiento y discernimiento del cargo de tutor, infringe los
articulos 1230 y 1276 de la Ley de Enjuiciamiento civil: sent. de 29 de Febrero
de 1876.

Nam. A9, Véase la sentencia de 29 de Febrero de 1876, espuesta en la adi=

¢ion al nam. 86. : :
SECCION IIL
Del nombramiento de curadores para los bienes.
Nam. 2. Asi los padres, como tambien los abuelos y hasta los estrafios, pue-

den libremente nombrar guardadores & los menores de edad, 4 quienes instituyen,
legan 6 donan alguna poreion de sus bienes, disponiendo de ellos Y aplicdndolos
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SECCION 111,

Del nombramiento de curadores ejemplares.
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ser&t: s d.e e Iy e;elpp ar testamentario nombrado por el padre:
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equipara 4 los incapacitados con los menores de 213) agos,srgrae\?;(r);s%ﬁa 11a -icuéia theil:r:’t
gg(r:eataifgnia Ifey se prohibe el mombramiento de curadores en teslazﬂenm, se
siLate]?ndIere Iilag 10 por el %adre, el cual deberd siempre ser confirmado por el Juez,
i que es & pro. el mozo. Lejos de haber sido derogada esta Ley por la

njuiciamiento civil, se halla espresamente confirmadaen su art. 1231 segun
el cual, 4 los’curadores nombrados por el padre se les discernird el cargo en los
términos por é1 mismo prevenidos. De consiguiente, cuando 4 juicio de Ia sala
sleulencsadora, el nombramiento de curador ejemplar, hecho por el padre en tes-
idrgje‘nto para su luj_n demente, es 4 pro de este, debe ser confirmado, sin que obste

a disposicion de losarticulos 1243 v 1245 de la Ley de Eniuiciamenfu civil que no
pueden por ello reputarse infringidos. Sentencia de 13 de Noviembre de 1868.

lﬁgm. 58. FElart. 1244 de la Ley de Enjuiciamiento civil no exige, como re-
quisito esencial para la cumplida justificacion que ha de preceder 4 Ia declaracion
gglltr;t:i‘[:im\la% dT utnaa Epers;:i_na\ pnira administrar sus bienes, el reconocimiento de fa-
s, ypor lo tanto, el juzga indi 6
cratue gg by Uiciemhf‘e 8 t&rﬁgflede prescindir de él cuando lo crea necesa-
La sente:ncla por la que se da curador ejemplar al que es meramente sordo, in-
fringe la ley 13, tit. 16, Part. 3.%, que establece, que & los mayores de veinticineo
afios solo se les nombre curador ejemplar cuando sean locos 6 desmemoriades
la doctrina de jurisprudencia, de que solo se da curador 4 los sordo-mudos Cllﬂn’dg
lo son de nacimiento: sent. de 43 de Diciembre de 1873. : ;

_ Si el nombramiento de curador ejemplar entraiia vicio de nulidad 6 concurren
circunstancias que por la naturaleza especial de este cargo, lo hacen ineficaz, el
consentimiento del curador legitimo no puede subsanar los defectos en que se in-
curra contra lo que pro forma se exige por-laley, que coloca al demente [;01‘ su
triste situacion, bajo la salvaguardia de Ja misma ley, y considerado este asunto de
interés pablico , no pueden aplicarse .4 é1 en determinados casos las doctrinas re-
ferentes al de los particulares, como la de que los vicios de nulidad queden subsa-
nados y desaparezcan cuando las partes los copsienten: sent. de 3 de Enero de 1865
. Nim. 65. Téngase presente que en el dia se hallan separadas la fe judicial '
la ext_ra]uhcra],‘que antes se ejercian por una misma clase de funcionarios '\E
pueden, pues, ejercerse por los ‘eseribanos las funciones contractuales, ni pﬂ[‘ los
notarios las judiciales. Asi se halla prevenido en el art, 1.° de la ley de 28 de Mayo
de 1862, que el notario es el funcionario piblico autorizado para dar fé conforme
las leyes, de los contratos ¥y demas actos extrajudiciales. En su consecuencia ,Jla




340 APENDICE.

protocolizacion de toda clase de actos y contratos prevenidos por las leyes corres-
ponde es clusivamente & los notarios. Queda prohibido, dice el art. 77 del regla-
mento de 9 de Noviembre de 1874 pura la ejecucion de la ley del Notariado, todo
registro 6 protocolo que no sea llevado por notario coleziado con arreglo 4 la ley
y & su reglamento. La protocolizacion deberd practicarse con arreglo al art. 76 del
reglamento de 9 de Noviembre de 1874 sobre organizacion y régimen del No-
tariado. %

SECCION 1V,
Del nombramiento de curadores para pleilos.

Nam. 6. Por la regla 5.° del art. 302 de la ley sobre organizacion del poder ju-
dicial, se previeng, que en el nombramiento y discernimiento de los cargos dg cura-
dores para pleitos serd competente el juez del lugar en que los menores 6 inca-
pacitados tengan su domiciiio 6 el del Iugar en que necesitaren comparecer en
nicio.

! Si bien la Ley de Enjuiciamiento civil no permite al menor nombrar curader
cuando el padre ¢ la madre le hayan nombrado, Ie autoriza, sin embargo, para ello
cuando los testamentarios no pueden ejercer su cargo por algun obstdculo legal que
imposibilite la gestion de la curaduria. 8i no pudo discernrsele el cargo al nombra-
do por la madre, ya por su ausencia, ya por la urgencia de practicar las diligencias
del juicio de testamentaria incoado, bajo tal supuesto, careciendo el menor de per-
sona que le representase y defendiese en juicio, procede el nombramiento de cura-
dor ad litem que aquel, prévio el oportuno expediente y aprobacion judicial,
hicieseen defecto del testamentario. Si ademds el demandante no se opuso al
nombramiento de curador ad litem, ni 4 la validez de una eseritura de compromiso,
ni 4 la forma de prorogar el plazo del laudo, sino que, por el contrario, pidi6 que se
autorizara al menor al efecto, concurriendo el mismo al otorgamiento, no puede en
su consecuencia impugnar Gtilmente sus propios hechos, invocando una nulidad
contra actos formalmente reconocidos, segun la doctrina establecida en repetidas
sentencias del Tribunal Supremo de Justicia: por lo que la sentencia que absuelve
4 los demandados no infringe los arts. 1233, 1237, 1253 y 820 dela Ley de Enjui-
ciamiento civil ni doetrina alguna legal: sent. de 12 de Noviembre de 1874.

Nam. 6. No tiene ni puede ddrsele otro cardcter ni representacion legal al
sugeto que nombra un padte para sus hijos menores, que la que éste le confiri6 en
su testamento para que los defendiese en los casos en que no pudiese hacerlo su
madre, 4 la que nombré al propio tiempd tutora y curadora de los mismos, aun
cuando en el codicilo que otorgd posteriormente adicionara que relevaba al primero
de prestar fianzas, diciendo lo habia nombrado tutor y curador en su testamento,
pues ni esta manilestacion hecha con espresa referencia al mismo que ratificaba
en todas sus partes y con todas sus circunstancias aquellos nombramientos, ni la
mencionada adicion, pueden desnaturalizar ni hacer variar dicho nombramiento en

" su esencia y condiciones: sent. de 21 de Junio de 1862. (V. la adicion ndm. 77.)

Nam. ©8. El art. 1237 se refiere al nombramiento de curador que ha de ha-
cerse por el Juez; en defecto de parientes ¢ de inaptitud de estos: sent. de 20 de
Enero de 1865. ,

Contra la providencia por la que se deniega la comunicacion de los autos para
formalizar la peticion correspondiente, cuando por haber renunciado su cargo el cu-
rador ad lilem manda la Sala hacerlo saber al menor para que designe procurador
que le represente, no se d‘&Az‘t_acurlsn de C{_LSEIEEOI_I, segun lo prescyito en ¢1 art. 1014,
por no poner término al juicio ni hacer imposible su continuacion : sent. de 11 de
Jurio de 1860,

SECCION V.

Del discernimiento de los cargos de tutor y curador.

Nam. 7@. Respecto del Juez competente para el discernimiento del eargo de
tutor 6 curader, véase la disposicion de las reglas 4. y 5.% del art. 309 dela Ley
organica del poder judicial, espuesta al ndm. 36

APENDICE. ' 341

El discernimiento de los cargos de tutor 6 curadores es tan indispensable, que
su falta invalida la representacion legal de un tutor ¢ curador: sent. de 29 de Marzo
de 1865.

El Tribunal que discernid la tutela, es el competente para entender en las re-
sultas de su ejereicio: set. de 7 de Octubre de 1363.

Nam. 78, Cnando al ser discernido el cargo de curador se hubiese sefialado lo
que éste ha de percibir por razon de la administracion de bienes, no se infringe el
art. 1261 de la Ley de Enjuiciamiento civil porque en el fallo ejecutoriosobre euen—
tas no se haga este sealamiento: sent. del Tribunal Supremo de Justicia de 5 de
Marzo de 1866.

El tutor 4 quien se sefizlen los frutos por alimento de los menores, queda rele-
vado de la obligacion de dar cuentas de la administracion: sent. del Tribunal Su-
premo de Justiciade 7 de Abril de 1859.

Nam. 9. No conteniendo-el art. 1268 la prohibicion de que se presten fianza
por el curador ad litem, no se infringe dicho articulo porque se manden dar por
una sentencia: sent, de 21 de Junio de 1862. :

SECCION VI,

Disposiciones comunes d las secciones anteriores,

Nam. 8. La persona revestida con el cardeter de tutor y eurador de uno
menores que realiza un préstamo 4 nombre de los mismos, es el legitimo represen-
tante del crédilo para entregarlo & quien eorresponda, cumpliends con los deberes
que le impone dicho cargo: sent. de 18 de Noviembre de 1863,

Nam. 8%, reglas 3." y 4.* Aunque disponga el testador en su testamento al
nombrar 4 varias personas tutores y curadores de sus hijos con relevacion de fian-
zas, que rindieran cuentas el que ejerciera la curatela al que debierareemplazarle,
sin necesidad de recurrir & Tribunal alguno, esta disposicion general, si bien admi-
sible en el 6rden natural del ejercicio de la tutela y curatela, no comprende los ca~
sos exeepeionales no previstos por el testador qne impidiesen 6 modificasen dicho
ejercicio, los cuales han de sujetarse y acomodarse 4 las disposiciones legales que
rigen sobre la materia.—Uno de estos casos es cuando el mayor de 18 afos, casado,
entra d ejercer por si mismo la administracion de su hacienda y la de su muger, si
fuere menor, sin necesitar de vénia. No se infringen, pues, lasleves 3.* y 33, titu=
lo 16, Part. 6, por la sentencia que declara estar obligado el curador del me-
nor que se casa 4 rendir cuentas 4 este, con audiencia de su curador ad litem,
de la administracion de sus bienes y 4 hacer formal entrega de aquellos; la primera

ley referente 4 la duracion de la tutela, no tiene aplicacion 4 dicho caso, excedien~

do como excede el menor de [a edad pupilar, ni tampoeo lasegunda ley citada, por-
que en el caso espresado, no se dd al menor otro curador, sino que continuandoen
su cargo para los demds efectos beneficiosos al mismo, se le obliga 4 rendir cuen-
tas de su administracion, en la que ha cesado por disposicion de la ley.—Si bienes
cierto que la ley 7, tit. 2 del lib. 10 de la Nov. Recop. no priva al mayor de 18
anos, casado, de los demds beneficios concedidos 4 los menores de edad, segun doc~
trina del Tribunal Sudremo, tambien es igualmente indudable, que la rendicion de
cuenfas impuesta al curador, lejos deserle perjudicial, nosolole es heneficiosa, sino
que es tambien necesaria parala nueva administracion que,, como continuacion de
I anterior ha de enlazarse neeesariamente con los actos administrativos que le han
precedido.—No se opone 4 las doctrinas espuestas la sentencia del Tribunal Supre-

- mo de 3 de Junio de 1864, porque se refiere & lo dispuesto en la regla 4.* del art{-

culo 1272 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en la que se dispone, que en virtud
del exdmen anual que deben hacer los Jueces del registrode los testimonios del dis-
cernimiento de tutelas y euratelas obligaran 4 los que las desempefian, en los ca -
s0s en que no se entienda que lo hacen fruto por pension, & que depositen enel es=
tablecimiento piblico destinado al efecto los sobrantes liguidos deducidgs los ali-

mentos, y el tanto por ciento de la administracion, caso distinto del espuesto.—

Tampoco excluye el art. 1273 Iz obligacion legal que tienen los curadores de ren-
dir cuentas de su cargo, sino que se refiere 'las medidas que anualmente han de
adoptar los Jueces envista del registro de tutelas y curatelas que se espresan en los
arts. 4271 y 1272 precedentes; sent. de 19 de Noviembre de 1874.
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Lo dispuesto en la regla 4.* del art. 1272, no se entiende, segun loprevenido en
el art. 1273, con los tutores 6 curadores nombrados por el padre con relevacion de
fianzas: sent. de 3 de Junio de 1864. : : _

Ném. 86. Disponiéndose en el art. 1230 que si sobre el nombramiento (de
futores y curadores) se empeiiase cuestion, se sustanclard en la via ordinoria, y en
el pleito que se siga representard al mencr el mismo tutor que el Juez le hubiere
nombrado, que tendré el cardcter de curador para dicho pleito determinadamente;
y prescribiéndose en el art. 1276, que los tutores y curadores 1o pueden ser re-
movidos por un acto de jurisdiccion volumana,_smn&o indispensable, para decretar
su separacion despues de discernido. el cargo, oirlos y vencrelos en Juicio, al decla~
rar una sentencia en un espediente de jurisdiccion voluntaria, sin la audiencia. del
tutor nombrado, v al cual se le habia discernido el cargo, nulas todas las diligencias
practicadas en el expediente, Y en su consecuencia, nule y de ningun valorni efec-
to el nombramiento y descernimiento del cargo del tutor, Lnfrmge los referidos ar-
ticulos 1230y 1276 citados: sent. de 29 de Febrero de 1876. :

Nam. 86. No es cierto en absoluto, ni conforme d las leyes de 'Partida, la
doetrina de que el tutor 6 curador, ya sea de menores ¢ ejemplar, cuando se halla
en posesion de este cargo, 1o puede ser removido sino por uno de los motivos 6
faltas que le hacen considerar sospechoso, habiéndose como tal al que desgaste los
bienes del menor 6 demente, 6 al que se halle en uno de los casos designados en la
ley 1.2, tit. 18, Part. 6.*; puesto que sobre haber casos, como el senalado en'la
ley 3.3 tit. 18, Part. 6.%, en que el Juez puede de oficio, y sin acusacion de nadie

remover al guardador, tratdndose dela curaduria ejemplar que se halla determi--

pada y regulada por derecho, tanto con arreglo 4 las indicadas leyes de Partida

como 4 la de Enjuiciamiento civil, puede producir justa causa de remocion, Ia ne=-

cesidad de cumplir estas prescripciones relativamente al nombramiento de curador
ara las personas incapacitadas: sent. de 31 de Enero de 1873.

Nam. 86. Cualquiera que sea la incorgpatlhllldad que exista entre los dere-
chos de patria potestad que la ley concede 4 la madre ¥ los de tutor testamentario
nombrado por el padre, & quien se le discerni6 dicho cargo, la sentencia que deja
sin efecto el referido discernamiento, sin haber precedido el juicio ordinario que
para ello exige el art. 1276 dela Ley de Enjuiciamiento civil, segun repelidas veces
tiene declarado el Tribunal Supremo, efectuando dicha declaracion en expediente
de jurisdiccion voluntaria, infringe el referido art. 1276.y la jurisprudencia citada,
gué ha explicado el verdadero sentido de dicho articulo: sent. de 10 de Julio

876.
é il?a sentencia citada de 10.de Julio de 1876, recay6 en el caso siguiente:

D. V. A., nombré en su testamentaria heredera universal 4 su hija dofia C.,
menor de nueve anos, nombrando tutor testamentario de la misma & don V. F., re-
levindole expresamente de prestar fianzas para el desempeno de tal cargo, y decla-
rando el otorgante que exonoraba 4 su mujer. dofia J. E., madre de su citada hija
dofia C., de todo derecho que pudiera pretender en su herencia, en razon dsu
mal comportamiento, con escindalo piblico como era notorio, y que habia ocasio-
nado su separacion quoad thorum. :

Habiendo fallecido don V. A., otorgante del mencionado testamento, se discer—
1i6 4 don V, F. por el Juez de primera instancia competente, el cargo de tutor y
curador de la menor dofia C., con relevacion de fianzas, prévia prestacion de la
oportuna obligacion de desempefiar bien y fielmente su eargo, etc. |

El mencionado tutor don V. F., fundandose en la voluntad del Lest_.ador yenla
vida licenciosa que dijo observaba dofia J. E. antes y despues de su viudez, pro-
movi6 expediente para que se decretase el depdsito de la menor dofa C., en poder
de dicho tutor, el cual ofrecié informacion para acreditar la conducta licenciosa
de dofia 7., presentando tres testigos, que lo aseguraron de oidas, dosd don V. A.
testadar , y el otro por haberla visto escaparse de la casa del marido en compania
de otro sugeto, llevandose el mobiliario. :

Decretado por el Juez de primera instancia el depdsito de la menor en el colegio
que designase su tutor, dofia J. E. interpuso apelacion , y la Sala de la Audiencia
competente 1evocd el auto apelado, y declars no haber lugat al depdsito de la me-
nor, estableciendo como fandamento, que por la Ley del Matrimonio Ciil, la ma-
dre, en defeeto del padre, tiene la potestad sobre sus hijos no emancipados, y en
su consecuencia, que dofia J. E. no podria ser privada de este derecho sin ser oica
y vencida en juicio, y que para decretarse el depdsito de un hijo , eva preciso que
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fuese mallratado por sus padres 0 obligado por los mismos & actos reprobados, y
la justiticacion de don V. F. sobre no acrediiar ninguno de estos estremos, se re-
feria 4 la época en que vivia el padre de la menor.

Doiia J. E, present6 posteriormente escrifo por si en el expediente de jurisdic-
cion voluntaria ya citado, pidiendo que se dejara sin efecto el nombramiento de
tator y curador de la impuber doia C., hecho @ favor de don V. F., 4 lo cual se
opuso éste, sosteniendo que no podia ser removido sin ser vencido en juicio, 4 tenor
del art. 1276 de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Dada audiencia al promotor fiscal, opin6 porque se estimase de plano la preten=
sion de Ia viuda, quedando 4 las partes su derecho 4 salvo respecto 4 la adminis-
tracion de los bienes dejados por don V. A. : -

El Juez provey6 auto, declarando sin efecto el discernimiento que del cargo gue
de tutor y eurador de la menor, dofia C., se hizo'd favor de don V. F., sin perjui--
cio'de los demds derechos y aceiones que en virtud de la disposicion testamentaria
de don V. A., 6 enotro concepto, asistieran 4 las parles; y pedida aclaracion de esta
providencia, fue negada, porque declarado sin efecto el discernimiento del cargo de
tutor testamentario de la menor dona C., quedaba implicita y negativamente re-
suelta Ia pretension de esta parte 4 que se declarase contencioso el expediente.

Apelddos estos autos, y confirmados con las costas por sentencia de 5 dé Enero
de 1875, que dictd la Sala de la Audiencia competente, interpuso don V. F. recurse
de casacion por haberse infringido 4 su juicio. .

1. Laregla7.* delart. 1208 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que dispone
que, si 4 la solicitud promovida en jurisdiccion voluntaria, se hiciese oposicion por
alguno que tenga personalidad para formularla, se hard contencioso el expediente;
y la jurisprudencia establecida en las sentencias de 21 de Febrero y 18 de Diciem-
bre de 1871, que trascriben lo dispuesto en el citado articulo.

2.% . El art. 1276 de la propia ley, que dispone que para decretar la separacion
de los tutores y curadores, despues de discernido el cargo, es indispensable oirlos,
y vencerlos en juicio; y la jurisprudencia establecida en las sentencias de 18 de
Abril de 1863, en que se establece que la remocion de tutores es asunto de alguna
gravedad, y no puede resolverse por un acto de jurisdiccion voluntaria; y en las
de 28 de Julio de 1872 y 31 de Enero de 1873 que son posteriores 4 la Ley de Ma-
trimonio Civil, y la primera de las cuales recay6 en un asunto andlogo al presente,
sentdndose en ambas la jurisprudencia de que, si sobre el nombramiento de tutor
se empefiase cuestion, se sustanciard en la via ordinaria, y en la segunda que, se-
gun el art. 1276, de la Ley de Enjuiciamiento civil en que se condensan las dispo-
siciones vigentes sobre la materia, y cuya exacta aplicacion habia sido seeundada
por disposiciones del Tribunal Supremo, los tutores y curadores no pueden ser
removidos por un acto de jurisdiccion voluntaria, siendo indispensable para decre-
tar su separacion, despues de discernido el cargo, oirlos y vencerlos en juicio.

Y 3.° Lasentenciade 30 de Noviembre de 1861 , y otras en que se establece,
que-el nombramiento de tutor acordado sin oposicion alguna y sin_haberse inter-
puesto apelacion de la providencia, tiene el cardcter de asunto definitivamente ter-
minado, etc. :

El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por don V. F., anulando la sentencia de 5 de Enero de 1875, por los fundamentos
y consideraciones ya expuestas,

TITULO IV.
DE LOS DEP(SITOS DE PERSONAS.

De los depdsitos de personas en general.

Nam. 88 1.° El domicilio legal de una mujer casada es el de su marido. Este
principio no se quebranta por el depdsito judicizl en distinto punto en que la mujer
se halle constituida 4 consecuencia de demanda de divorcio, porque dicho depdsito
es provisional , transitorio, variable y solo produce el hecho momenténeo de la re-
sidencia, no siendo bastante para destruir el derecho permanente ¢ habitual del do-
micilio que, como todos los derechos que se derivan del matrimonio, estd vivo por




