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La Sala, oido el Fiseal de S. M., entiende que procede en este caso la via con-
tencioso-administrativa y la admision de dicha demauda.»

«Voto particular. Aceptando los fundamentos de hechos del anterior dictdmen,
los consejerss D. Pedro Aurioles, presidente; D. Juan Jimenez Cuenca, D. Juan
de Cérdenas, el conde de Tejada de Valdosera y D. José Maria Rddenas, disin-
tiendo de la opinion de Ja mayoria de la Sala, emiten el siguiente voto parti-
cular:

Vista la Ley de 14 de Abril de 1838, que despues de disponer en su articu-
lo 1.°, que el Rey resuelve todas las instancias sobre los objetos que en él se men-
cionan, comprendiendo entre ellos las dispensas de ley para que las viudas que
pasen 4 segundas nupeias conserven la tutela, establece el 2.° que «para conceder
las gracias de que trata el artienlo anterior deberdn. concurrir motivos justos y
razonables , justificados debidamente.»

Vista Ia Real érden de 1.° de Abril de 1840, fijando los requisitos que deben
ohservarse en los expedientes sobre dispensa de ley para continuar en la tutela y
curatela de sus hijos las mujeres que pasen i segundas nupcias:

Visto el art. 56 de Ia Ley orgénica del Consejo de Estado, segun el cual, el que
se sintiere agraviado en sus derechos por alguna resolucion del Gobierno que cause
estado, podré reclamar contra ella en la via contenciosa, proponiendo su demanda
ante el referido Consejo:

Considerando que la dispensa de ley concedida 4 dofia Maria de la Concepcion
Cantera por la Real 6rden impugnada, es un acto de pura gracia que se halla com-
prendido como todos los de su clase, en la esfera de la potestad discrecional del
Gobierno; y por consiguiente, no estd sujeto 4 revision en via contenciosa:

Considerando que si pudiera suscitarse alguna duda en cuanto 4 las facultades
libérrimas del Gobierno sobre la materia especial de que se trata, quedaria com=
pletamente desvanecida en presencia de la disposicion esplicita del art. 2.° de la
Ley de 14 de Abril de 1838, que se las atribuye bien 4 las claras en el mero he-
cho de dejar 4 su Itbre apreciacion de una manera indefinida la justicia de los
motivos en que la solicitud de la dispensa se funde; de donde proviene la imposi-
bilidad absoluta de someter & juicio contencioso-administrativo las resoluciones
en asuntos de esta indole, dictadas segun el prudente arbitrio del Poder judicial,
sin sujecion en el fondo 4 reglas fijas y concretas, ni 4 circunstancias y casos
taxativamente determinados.

Considerando que en apoyo de la doctrina espuesta y para sancionarla existe la
jurisprudencia constante de no admitir nunca las demandas contenciosas contra
las Reales drdenes dictadas 4 virtud de la potestad discrecional, entre las que se
hallan comprendidas precisamente aquellas por las que se otorgan gracias al sacar,
como lo demuestra la Real érden de 20 de Diciembre de 1867 (segun Ia rectifica-
cion de la Gaceta de 19 de Junio).

Considerando que la generalidad con que se halla sabiamente redactado el ar-
liculo 56 de la Ley orgénica del Consejo, no es obsticulo 4 que ‘de las demandas
que versen sobre puntos de derecho exclusivamente civil, conozea la jurisdiecion
comun, limitdndose la contencioso-administrativa 4 las que por leyes especiales 6
por la doctrina establecida se refieren 4 materias propias de este érden jurisdic-
cional ; pues de lo contrario, el Consejo de Estado, por haber mediado Real or-
den, conoceria de nnas y oiras, y la Administracion invadiria, sobreponiéndose
abiertamente 4 los preceptos constitucionales, y faltando 4 la conveniencia judi=
cial, la érbita peculiar de la justicia.

Considerando que las cuestiones promovidas, ya sobre el perjuicio que podrd se-
guirse 4 los menores de continuar su madre en el desempernio del cargo de tutora
y curadora despues de haber contraido segundo matrimonio, ya sobre la violacion
al derecho que correspondia 4 los nombrados en este caso por el testamento del
padre, 0 & los designados por la ley para ejercer la tutela y curatela, son todas del
6érden propiamente civil, Y su conocimiento compete solo a los tribunales de jus-
ticia, sin que residan bajo ningun concepto atribuciones para conocer de ellas en
la jurisdiccion eontencioso-administrativa.

Considerando, que en nada se opone al ejercicio de la autoridad legitima de los
Tribupales ordinarios la circunstancia de haberse dictado la mencionada Real
drden, porque ne se han resuelto en ella ni han podide resolver semejantes cues—
tiones, sino que tinicamente se dispensd 4 la condesa viuda de Casa-Montalvo de la
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observancia de la ley preceptiva de que pierdan la tutela las madres que contraen
posteriores nupcias:

Y considerando, por @ltimo, que no resulta que en la instruccion del expe-
diente de dispensa se haya omitido ninguno de los requisitos que con arreglo 4 las
disposiciones vigentes y sefialadamente la Real érden de 1.° de Abril de 1840, de-
ben preceder 4 la Real gracia, y que por lo tanto, no existe la violacion de for=
ma, que de haber tenido lugar, hubiera infringido elderecho de los interesados &
que aquella se guarde, y motivar la procedencia de la demanda solo bajo esie
aspecto; '

Oida la Sala de lo contencioso, y de acuerdo. con el fiscal, entiende que no
procede la admision de la demanda de que se ha hecho mérjto; sin perjuicio de que
los interesados que se crean con derecho d pretender la remocion de la tutora y
curadora de los hijos menores del conde de Casa-Montalvo, lo deduzean si les
conviniese ante los tribunales competentes.»

De conformidad con el dictdmen de la minoria de la Sala de lo contencioso, ¥
de acuerdo con el parecer del Consejo de Ministros ,

Vengo en declarar improcedente la demanda de que se trata.

Dado en Palacio & 5 de Junio de 1877.— Alfonso.—El Presidente del Con~-
sijo de Ministros, Antonio Canovas del Castillo. (Gaceta de 11 de Junio de di-
cho ano).

TITULO VIL

DE LAS HABILITACIONES PARA COMPARECER EN JUICIO.

Nim. 63 y siguientes. La Ley orginica del poder judicial de 1870, en la
regla 8. del art. 309, dispone, conforme con el art. 1350 de la de Enjuiciamiento
civil, que en las habilitaciones para comparecer en juicio, cuando por derecho se
requieran, serd fuero competente el del domicilio del que las solicitare.

Nam. 17@. Habiéndose dispuesto en el art. 64 de la Ley del matrimonio civil
que se considera emancipado de derecho al hijo legitimo desde que hubiera en-
trado en la mayor edad, es consiguiente, segun ha declarado el Tribunal Supremo,
que el hijo no necesita, en tal caso, autoridad del padre ni habilitacion para com-
parecer'en juicio, porque la faculled de comparecer en juicio es inherente al
pleno ejercicio de los derechos civiles: (sent. de 22 de Octubre de 1870 ).

Noam. #%®. La ley 11 tit. 1.° Iibro 10 de la Novisima Recopilacion prohibe &
la mujer casada presentarse en juicio sin licencia de su marido, y si bien la ley 63
de los citados titulos y libro facuita al juez para concederle dicha licencia si compe-
lido aguel no se la otorga, la misma Ley requiere el conocimiento de mediar causa
legitima 6 necesaria para que pueda adoptarse tal determinacion. Legalmente no
puede suponerse que dicha causa legitima ¢ necesaria existe sold por separacion
temporal de los consortes, ni por consecuencia del deposito interino de la mujer
casada, decretado 4 su instancia como medida preventiva, cuando se propone in-
tentar 6 tiene ya entablada demanda de divorcio; porque para privar al marido de
la representacion y derechos que por las Leyes le corresponden, como jefe de la
sociedad conyugal, entre ellos el de comparecer en juicio en defensa de 10s que asis-
tir pueden 4 su mujer, es indispensable, mediando justos motivos acreditados , que
asi se declare por ejecutoria. De consiguiente, se infringen las Leyes citadas cuando
no negéndose el marido 4 representar en juicio 4 su mujer, se concede 4 esta au—
torizacion para litigar sobre sus bienes parafernales, sin licencia de.aquel, esti-
mando justa causa la de tener aquella entablada demanda de divorcio, de la que el
marido fue absuelto-en primera instancia, y procede por tanto la casacion de la sen-
tencia: sent. de 14 de Noviembre de 1868. . f

Vianse las adiciones de este Apéndice 4 los nimeros 43 al 51 del libro II del
Tratado.

TiTULO WVIIIL.

DE LAS INFORMACIONES PARA PERPETUA MEMORIA.

Nam. A83. Las informaciones para perpétua memoriz, no son un medio le-
gitimo para que las mujeres puedan acreditar la entrega de dotes 4 los maridos,
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porque, habiéndose prohibido en principio que los Jueces admitan ¢ hagan practi-
car las informaciones de aquella especie que ante ellos se promueyan cuando sean
referenses & hechos de que pueda resullar perjuicio @ Una persond conocida y
deferminada, y siendo estos unos vicios insepapahles de tales informaciones, siem-
pre que recaigan sobre entrega de dotes, es evidente que no se pueden prac_tu_:ar, y
que, si 4 pesar de ello se practican, no pueden surtir efecto alguno probatorio: sen-
tencia de 27 de Junio de 1864. 5 : .

Nam. 18O y siguientes. Segun la regla 9.* del art. 309 de la Ley orgénica
del Poder judicial, en las informaciones para perpetua memoria, sera fuero compe-
petente el del lugar ¢ lugares en que hayan ocurrido los hechos, 6 aquel en q(\l]e
estén, aunque sea aceidentalmente, los testigos en que hayan de declarar. Cuando
estas informaciones se refieran al estado actual de cosas inmuebles, serd fuero com=
petente el del lugar en que estuvieren sitas.

Informacion de posesion.

Nam. 190. La nueva reforma de la Ley Hipotecaria de 21 de Diciembre
de 1869, ha introducido en su art. 397, inserto en el ntim. 190 dellib. 4.° del Tra-
tado, las innovaciones de que, la inseripcion de su derecho por el propietario, se
verifique «ante el Tribunal del partido, con audiencia del Fiscal del mismo en que
estén situados los bienes; y si éstos lo estuvieren en pueblo 6 término donde no
resida dicho Tribunal,, podrd hacerse la referida informacion ante el Juez «muni-
cipal respectivo, con audiencia del Fiscal municipal>

Ntm. 192.  Elart. 399, de la antigua ley Hipotecaria (398 de la nueva Ley) que
previene las circunstancias que debe espresar el escrito en que se pide la informa-
cion y que se espone en el nimero 193 libro 4.° de esta obra, ha sido adicionado en
la nueva ley Hipotecaria segunda regla del art. 398, en la cldusula que decia, que
«la informacion sé verificard con dos 6 mas testigos vecinos» propietarios del pue-
blo 6 término en gue estuvieren situados los bienes, con la palabra municipal &
continuacion de la de término. Ademas, debe tenerse presente acerca de lo que
debe entenderse per pueblo, para los efectos de dicho art. 399 (hoy 398), la declara-
cion de la real orden de 26 de Abril de 1867, sobre que debe entenderse por ueblo,
el conjunto de vecinos sujetos 4 un mismo ayuntamiento, bien habiten en po lacion
agrupada 6 en diseminada, y de consiguiente, que son lestigos habiles para las in-
formaciones de que trata el art. 397 de la propia Ley, los que sean vecinos y pro~
pietarios de cualquiera de las localidades enclavadas en el término municipal del
pueblo’6 Ayuntamiento en que estan situados los bienes cuya posesion haya de acre-
ditarse; locual ha de entenderse sin perjuicio de loresuelto en Real orden de 18de
noviembre de 1863, para el caso de que no haya testigos vecinos y propietarios del
lugar en que esten situados los bienes, que (}Juedqn deponer sobre los hechos de la
informacion, 4 saber, que pueda verificarse dicha informacion con testigos propieta-
rios del vecindario mas inmediato en que puedan encontrarse. -

Nam. 193 al 197. Las disposiciones de los articulos de la ley antigua, 398
al 403, insertos en los nfims. 193 al 197 del lib. 4.° del Tratado, se han incluido
en la nueva reforma de 1869 como reglas del art. 398, en la forma que & conti-
nuacion se expone: ;

Las disposiciones del art. 398 antiguo forman la regla primera del 398 moderne.

Las del art. 499 antiguo, forman, segun ya hemos dicho, la regla segunda del
articulo 398 moderno.

Las disposiciones del art. 400, antiguo, inserto enel nm. 193 de! Tratado,
forman hoy la regla tercera del art. 398 nuevo referido.

Los arts. 401 al 403 antigues, constituyen en el dia las reglas tercera y cuaria
del art. 398 de la reformade 1869. La reforma efectuada en el primer pérraio del ar-
ticulo 401, se redujo 4 afiadir, despues de las palabras «el recibo del ultimo tri-
mestre ,» las de «4 un documento bastante para acreditar que ha realizado dicho
pago.» Mas por la Ley de 17 de Julio de 1877, que ha introducido varias reformas
y adiciones en la Ley Hipotecaria, se ha sustituido la regla 4. con la siguiente:

«El que trate dé inscribir su posesion, presentard una certificacion del alcalde
del pueblo en cuyo término municipal radiquen los bienes, autorizada, ademas,
por el regidor sindico y el secretario del Ayuntamiento; y si alguno de los dos pri-
meros no supiere firmar, lo hard por €l otro individuo del municipio. En esta cer-
tificacion se expresard elaramente, con referencia 4 los amillaramientos y catastros
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11 otros datos de las oficinas municipales, que el interesado pagaba ibucion 4
titulo de duefio, determindndose la cantidad con que cuntrihupy::agcadsaci?:l}:?hs?ieclggsaf
tare, Y no siendo asi, se manifestarf {inicamente que todas ellas se tuvieron en
cuenta al fijar la Gltima cuota de contribucion que se hubiere repartido. En los
pueblos en que existan comisiones especiales para la evaluacion de la riqueza in-
mueble y repartimiento de la contribucion , deberd acudirse 4 los mismos para ob-
tener la certificacion & que se refiere el anterior parrafo, la cual se firmard por el
presidente y secretario y por el regidor sindico del Ayuntamiento, si perteneciere 4
dicha comision. » (Siguenlos otros dos parrafos finales del art. 401 antiguo, sin mas
variacion que la de anadir, en el dltimo, despues de las palabras « el altimo recibo
de contribucion que éste haya satisfecho,» la cliusula «@ otro documento que
acredite el pago.)»

El art. 402 antiguo, expuesto en el pirrafo 2.° del ntim. 194 del Tratado, se
hal'a incluido en Ia regla quinta del art. 398 de la reforma. . A

El art. 403 antiguo, constituye la regla 6.* del 398 citado. Los arts. 404 y 403
gz}&gues. expuestos en los niims. 196 y 197 del Tratado, forman el art. 399 de la

ma.

.Segun el art. 406 antiguo, que constituye el pdrrafo 3.° del 309 de la reforma
la inseripcion que se haga expresard todas las circunstancias referidas en la pri-’
mera regla del art. 398, y ademas los nombres de los testigos que hayan declarado;
el resultado de sus declaraciones; el de las demds diligencias practicadas en el
expediente; la opinion del ministerio fiscal y las circunstancias particulares de la
Inscripcion, segun su especie, en cuanto constaren del mismo expediente.

_ Los arts. 400 y 401 modernos que establecian otro medio de acreditarse & ins-
(él;h{lé‘%t% la posesion, han sido derogados por el art. 6.° de la Ley de 17 de Julio

Debe tambien tenerse presente sobre esta matéria, que segun el art. 328 del
nuevo Reglamento de la ley Hipotecaria «los espedientes judiciales de posesion 4
ue se refiere al art. 397 de la Ley, se autorizarin por el Secretario del Tribnnal 6
el Juzgado municipal ante el cual se instruyan, y una vez terminados, se entre-
gardn al interesado para que con ellos pueda presentarse & pedir la correspondiente
iscripeion en el Registro. Efectuado, se archivardn en el del Tribunal 6 Juzgado
que los hubiere instruido, expidiéndose 4 los interesados Ias copias 6 testimonios
que solicitaren. : \

TITULO XIV.

DE LA VFNTA DE BIENES DE MENORES E INCAPACITADOS Y TRANSACCION SOBRE SUS
DERECHOS.

Venta de bienes de menores.

Nbm. 290. Segun la regla 7.* del art. 309 de la Ley orgdnica del poder ju-
dicial, en las auforizaciones para la venta de bienes de menores 6 incapacitados, es
fuero competente el del lugar en que los hienes se administren 6 el del domicilio -
de aquellos & quienes pertenecieren,

Nam. 27@. Las cosas de menores no pueden enagenarse véilidamente, sin
que se justifique la necesidad de haeerlo 6 las ventajas que han de resultarles, y
aun en estos casos es indispensable la intervencion de sus guardadores y el conoci-
miento y prévia autorizacion del Juez del lugar, segun la ley 60, tit. 18, Part. 3.%,
y otras dei mismo Cddigo, sin que estén dispensados de estas formalidades 1os al-
baceas, por mas 4mplio que sea su mandato. El cardcter de drbitros arbitradores y
amigables componedores tampoco les autoriza para proceder 4 la enagenacion de
bienes de la testamentaria sin formalizar inventario en que conste su haber activo
¥ pasivo, y mucho menos si hubiere herederos necesarios y menores de edad : sen-
tencia de 23 de Octubre de 1857,

Las leyes 60 y 62, Lit. 18, Part. 3., comprenden un precepto general y abso-
luto segun el cual no se pueden enagenar las cosas raices de los menores, ni aun
para pagar deadas § con grande utilidad de los mismos, sin licencia G otorgamiento
del Juez del lugar; requisito del cual no se dispensa 4 los albaceas en ninguna de
dichas leyes: sent. de 25 de Octubre de 1859, de 2 de Diciembre de 1862 y 28 de
Noviembre de 1863.
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