
DKL MATRIMONIO, 399 

CAPITULO IJ. 

DE LA.S CO:\'D\CIO:-iES REQUERIDAS PARA L.\ EXIST~:\CIA DEL 

lIATRl)IO:-ilO . 

~ lQ De la dí~tÍ!:l'ÍOll cntre los mntrimOllioR i:H~7~ble.:t '~, ,r lu~ 
matl'imOllios nulo:". 

269. El capitulo 1" del titulo V se intitula: De las cua­
lidades y condiciones reqneridas para podel' contraer 
matrimonio. Estas comliciolles son: 1.1 euad, el consen­
timiento de los contrasentes, el consentimiento de los as­
cendieLltes ú d" la familia, la falta de impedim~nbs y la 
celebracian pública del matrimonio pnr el oficial del estado 
civil compf.ltenlc. ¿Será necesario distinguir entre estas 
condiciones las que están prescritas para la existencia del 
matrimonio y las que súlo lo estún para su validez? Ya 
hemos dicho, al tratar de la autoridad de la ley, qne b 
doctrina establece una distincion ¡entre las actas llulas, es 
decir, anulables, y las que para la ley llO tienen exis­
tencia; llamaremos á estas últimas ine.7Jistentes, aun­
que no sea admitida la palabra por la Academia, pero ex­
presa enérgicamente el pensamiento de los aulores. 

Las actas nulas, por viciadas que estén, existen sin em­
bargo, y producen todos los efectos jurtuicos 'lue les son 
inherentes, en tanto que no hayan sido anuladas. DeLo por 
consiguiente, para que dejen de producir efectos j urtdicos, 
intentarse la accian de nulidad; dejan de existir úni-

www.juridicas.unam.mx


400 DIII LAS PE1\8ON AS 

oamente desde que se pronuncia el fallo que declara su 
anulacion. Si no se intenta la accion de nulidad, las actas, 
aunque nulas, producirán los mismos efectos que si no 
contuvieran vicios. No suceue lo mismo con las actas 
inexistentes. La misma palabra indica que no pueden 
producir efecto alguno; la nada no puede tener ninguna 
fuerza, llingun poder. Como estas actas no tienen existen­
cia legal, 110 es lIecesario combatirlas; nebo agregarse: 
lógicamente, lIO se concibe que se pida la anulacioa de una 
acta inexistonte; ¿puctle pedirse el anonadamiento de la 
nada? Poco importa, por lo mismo, quo nn se promueva 
judicialmente para destruir estas actas que no tieuen más 
que una existencia aparente; siempre será un hecho cierto 
decir r¡ue no exis ten; y en cualquiera époea que se pre­
valgan ue ellas en contra lIuestra, podremos rechazarlas 
diciendo qua se nos opone la nada. Sucede lo contra­
rio con lag actas /llllas. Puesto que estas deben ser anula­
das por ul.iuez para que pierdan sus efectos, se necesita inten­
tar la accjon de nulidad uClltro del pla7.0 prescrito por la ley; 
trm:currido este plazo, prescribe la accion de nulidad, y el acta 
nulasc vuelve del todo valida. ]<;n tanto que el acta inexisten­
te, /lunca puede ser válida, porr¡ue la nada siempre es nada. 

Sfguese de esto que las actas nulas pueden ser confir­
madas. El vicio que las desvirtúa, desaparece con la con­
firmacioll de aquel r¡ue atenia el derecho de peuir la nuli­
dad. N o estando establecido este lIerecho más que en su 
favor, es Ubre de renunciarlo, y si lo renuncia, ya no hay 
rawo para que el acta sea nula, es tan válida como si 
nunca huhiera contenido vicios. ¿Es lo mismo respecto 
de las actas inexistentes? No, en estas no existe vicio que 
pueda desaparecer con una renuncia. Acabamos de decir 
Ime de una acta inexistente no nace la accion de nulidad; 
¿cómo, pues, se renunciaria á ella? Confirmese la nada 
tanto cuanto se quiera, que no por eso dejará de ser nada. 

n 1 
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270. La rlistincion de las actas nulas y de las actas 
in3xistcntQS cO(lt1ueo Ú distinguir la'l condiciones requeri~ 

das para la ,,:dstollcia (1" las aclas jurídicas de aqQe­
Uas ([00 se W'lllil~ren para su valid8z. Hay ennuiciones sin 
las cuales no I))dl'ia oxistiL' una acta .illl'idica; si falta unl 
de esas eoudicinllBs, uI :tc!;t ~~ iUI)xislon1e. Hay otras cnn­

,hcion"s re'luiri,h, para h Y'lhlez de la, actas; si aclolecen 
de ,l,Jado, el a,·tl es \lula, 1"'1'0 n:d,t" !,Ilr oso mismo, 
porqllL' se sU!'''t''' I[IU: 11'1 1(, LdLI nillS"11 elmnf1l1lo rC'jUC­
rido p:Utl su t'.'\iS\CIICi:l. L~l. dístinei,)[l se r~ll11cibe tnuy bien 

en tenría; vcanHH .si ru(~ill~~ su :1plicacioJ1 nn el rn:1trimo­

Ilio. Zac!lari:t'. el prime('() tIlle lo ha rlolllostra·lo cicnUfi­
camcnlo, t'3t;d,Ic,·,] las siSllipntus condiciones para que el 
mall'iIllIJn;" ('~ista: la r1ii'L"'oncia el .. soxo, el comcnlimien­
to, la SOlélll11 <I:l'!. Todas las d'lmls ,:ondiciones (J cuali­
dades exigirlas para poder casarse, no est(ln prescritas más 
quo para la val id,,;. rlel rnatl'imouin. Si ralt:l una Je las 
condi'~ionos 1'or¡u"riJas )la1'a la existéllcia del matrimonio, 
el matrirn0nio PS illoxistente; si In 'lile falta es '~na condi­
cion rcr!uorirla para la nlide!., el matrimonio es nulo (1). 
Vamos ú exponer en primer lusar la teoria Je Z"chari<f'; 
despues Ver811l0S si esta teoria es la del código. 

~ 21'1 Cua.1es SO!! l:i~ ('I)'ulidol1PS 1'~llllel'i{hs para la existcn('Ía 
,:rl lIl:lt.rimollio. 

271. Las parles contratantes deLeu Ser de distinto sexo. 
Si una mujor se casara con nna Illujer 6 un homLro con 
un hombro, \l<1 hahria cicrtamenle malrimonio. Se ha 
presentado el easo con un hermafrodita (2), ¿Debe decirse 
¡¡ue semejanl~ IllIltrimonio 03 nulo, es decir, annlable? Eso 

1 Z.tC'hal'ia'. ('¡I¡',';f) de dcrpcho civil t"ranr¡;s, t. lJT, ~ ..f-[)O, p. ~IO. 
2 Mcrlin. 1~:'l'a(o/,¡I), en In palabra llermafl'oáila: G,[I.:l'fa rl ~ los 

1'riVllnrdes du lH de .AJJI'il de 18:H. 
P, de D.-Tomo n,-3' 
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ímplícaria que la nulidad debe ser solicitada, y que si no 
lo fuera existiria el matrimonio y produciría todos los efec­
tos de una union legítima. Ahora Lien, esta suposicion es 
insensata. Aun cuando nunca se hubiera pedido la nuli­
dad, aun cuallllo trascurrieran treinta años sin que hubiese 
ni accion ni fallo, el pretendido matrimonio de dos perso­
nas del mi~mo sexo, no dejaria de ser nn matrimonio 
ioexistente. Esta union es, pues, más que nula, no existe. 
¿Deberá decirse lo mismo si hubiere impotencia? En teo· 
ria puede sostenerse, y esa es 111 opinion de Zacharim; un 
hombre impotente no es hombre, puesto que le falta la 
condicion esencial de la virilidad. ¿Ua admitido esta leo· 
ría el código? La cuestion es muy dudosa, ora se considere 
el matl'Ímonio como inexistente, ora se le considere sólo 
comn nulo. Más a,lelantc la examinaremos. 

272. El consentimiento de los contrayentes es una con­
dicion sin la cual no se concibe el matrimonio. Es de la 
esencia del lD~trilDonio que los futmos cónyuges hayan 
cousentido respeetivamente en reciuirse por mariú~ y mu­
jer. Supóngase (¡ue el oficial del estado civil haya cele· 
brado el matrimonio sin que uno de los futmos cónyuges 
haya declarado que consiente en él, el matrimonio seria 
más (¡ne nulo, seria inexistente. Sin consentimiento no 
hay nada, sólo existe el vacío. Lo mismo sucederia si hu­
biera incapacidad absoluta para consentir. lillO de los com­
parecientes es atacado de dtlmencia en el momento mismo 
en que declara que consiente, ó se halla en tal estallo de 
embriaguez que no está capaz de manifestar sn voluntad; 
no habrá matrimonio, porque sin manifcstacion de volun­
tad no hay consentimiento, y sin consentimiento no hay 
matrimonio. No seria lo mismo si el consentimiento de 
uno de los cónyuges estuviera viciado por la violencia ó el 
error. Los vicios del consentimiento, aun el más radical, 
que es el error, no dalllugar, en la teoria del código civil, 

---r. y-
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más que á una aceion de nuliuad; de consiguiente, el ma­
trimonio seril nulo, pero existirá. Esta uistincion está 

tamoien fundada en razon, al rnénos por la violencia; el 
consentimiento existe, desde ese momento existe tamoien 
el acla juridica; pero estando viciado el consentimiento, 
f.ambien lo esl<i el acta, es decir, es nula. La cuestion es 
mus dudosa con el erl'Or, pspe.cialmente cuando recae so­
hre la identidad do la persona: en este caso ¿el matrimo­

nio es inexistento 6 nulo? Ya volveremos :i tOC·1r ese 
punto. 

¿Qué ha y que ¡lceir de los sordo-mndos'l El proyect.o de 
código los declaraba incapaces de contraor matrimonio, á 

no ser que se justificara fjUe estuvieran capaces de mani­
festar su "oluntad. Esta disposi;~ion aplicaba ú los sordo­
mndos el ['riucipio del consentimiento, ]18ro estaba mal 
formulalla, porque establecia en principio la incapacidad, 
siendo asi (jue la capacidad es la regla y la incapacidad la 
excepciono El primer CÓllsul y Portalis hicieron la ouser­
vacion de 0110 (1). Esto orjuivalia ;l (Je"ir que era necesa­
rio dejar a los sordo-mudos bajo el imporio del derecho 
comUll. Si se hallan en estado de manifestar su voluntad, 
podrán contraer matrimonio; si llO pueden manifestar su 
voluntad, el consentimiento se lutria imposible; do consi­
guiente, si se celebraba el matrimonio seria iflcxistclitc. hn 
vano so alegaria qne han podido consentir, que tal -¡ez han 

consentido; se contestaría que el corrscntimienlo no es un 
acto (¡ne pasa en la intimidad de la conciencia, sino que es 
un aclo externo. UIl conselltimiento no manifestado no os un 
consentimiento, )' en consecuencia, no hay tal matrimonio. 

27:J. Ellllalrimonio os un acto solemne; debe celebrar­
se con las formalidades prescritas por la ley. ¿Quiero decirquc 
se requieren todas esas formalidades ¡,ara la existCllciadcl ma-

1 i:)eBion LId l'On¡,;.eji) Je E,¡.,tudo d(\ :!Li fnlctidor, uíi!) JX (Incré, 
t. II, pEl. 311, 314, 31f), nutUs. 1, 11 Y 12). 
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trimonio ó al ménos para su validez? En teoría, segun las 
disposiciones del código, es necesario distinguir. Hay for­
malidades que relativamente son de tan poca. wlantía que 
su inobservancifl no puede traer consigo la nulidad Jel 
matrimonio; éste existe, pues, y es válido. Por el contra­
rio, hay formalidades sustanciales sin las que no so concibe el 
matrimonio. No basta que los futuros cónyuges consien­
tan en recihirse por marido y mujer, es necesario que ese 
consentimiento sea declarado ante un oficial público, re­
presentante de la sociedad; él os quien declara en nornul'c 
de la lAY, que las partes contratantes quedan ul1itlas ell 

matrimonio (art. 75). De consiguiente, sir: oficial público, 
no hay matrimonio. No hasta un oficial público cualquie­
ra, se necesita que sea el oficial del estado civil; si otro 
funcionario celebrara el matrimonio, como no tendria llin­
guna cnliilad para ello, sería CJmo si Urt advenedizo proca­

. diera á la celeuracion del matrimonio; on realidad, no 
habria oficial civil, yen consecuencia, tampoco habria ma­
trimonio. De otra suerle scria si el matrimonio se cele­
brara por un oficial del estado civil, pero fluB no tuviera 
competencia. En este caSI), ya no puede decirse que no 
hay oficial civil; por consiguiente, el matrimonio existi­
ria, pero alloloceria de vicio en ra20n ,le la incompetencia 
del que lo ha celebratlo; seria un malrimonio nulo. 

La presencia del oficial púl,lico es, en concepto lIues­
tro, la única solemnidad prescrita para la existencia del 
matrimonio. Zacharim oxige u,lem;is que la expresion ,101 
consentimiento do los contrayente" sea consignada en ,,1 
acta de celebracion que debe levantar el oficial riel est.ado 
civil. Verdad es que lo exige pi código (arL ni). ¡,Hesul­
taria que el matrimonio seria inexistente si el oficial pú­
blico descuidara llenar esa formalidad? Segun el derecho 
comun que rige los actos solemnes, hahria que contestar 
afirmativamente. El art. 1339 declara inexistente la do-
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nacion por el 5,,10 hecho (le ser nulo en la forma el acto 
testimoniado. ¿Se puede :'plicar, por an'JIogía, est;\ dispo­
o:ci"11 <ti matrimonio? No lo creemos. 11 código prescribe 
o Jlt~iTlniaadc5 cup inobscrl'uncia no está sancionada sino 
con una multa; hay algunas que no tienen saneion. De 
consiguionte, no puedcll aplicarse al matrimonio los prin­
cipios gonerales de los contratos pecuniarios. En razon de 
b importancia de eslo aeto y de las consecuencias graves 
rrue resulta dc su nulidad ó de su inexistencia, el legisla­
¡J.1I' ha dehido estal,locc[' p:'ineipios especiales. La cues­

lion corresponde, pues, al elerecho positivo; ahora bien. 
[10 se ve (1110 h ley elecla[\) inexistente el matrimonio 
cuando no se ha expresado el consentimiento; si realmcn­
to It~ SIlla dado, el matrimonio es yúliJo, á ménos que se 
haga rectificar el acta. Zacharim confies.l que las partes 
son atll1litidas para probar qne han cxpresado su consen­
timiento. Sentado csto, la ralla ,le mcncion no es mús (IUO 

un viciu que Plwdc ser roparado, y en consecuencia, no 
puc,lc decirse 'ILlO el rn;¡trilllonio sea inexistentc ('1). 

~ ::., ¡lla snuci01l3tlO 01 cMi",'" t, doctri"" ¡Je Ills nctlls 
itwxistnHtf'S~ 

27[1. La cucstion es muy tlmlosa. Desde luego hay un 

('ITor respecto de 1;1 t~oria tle las actas inexistentes, el cual 
ignora Pothier, y ya S" salJc que Pothicr es el guia cons­
tante d8 los autorc3 ,kl c6digo ele Napoleon. Ese autor no 
hace tlistincion entre las actas inexistentes y Lts actas nu­
las. En su Tm!ado dI' las oúligaciones dice perrecta­
Inenle (¡ue no hay consentimiento si falta el concurso de 
voluntades sobre la natnraleza y sobre el ohjeto del con­
trato. ¿Se deduce ele esto ([tiC es inexistente el coutrato si 

1 Zaeb:l:'ia:, CUrsi) de tlercc!to civil {recte/s, t. 111, § 4Gl, bis, p. 21G Y 
:'4i~u¡el1tcs, 
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una de las partes ha entendido hacer una venta nula y otra 
un [.réslamo? ¿si el ven.ledor ha entendioo vender tal cosa, 
miénlras el comprador ha entendido comprar rosa distin­
ta? Ko; pone los contratos en los que no hay consenti­
miento en la misma linea que los contratos en que hay 
error sobre una cualidad sustancial; en todos casos, el 
contrato es nulo, es decir, simplemente anulable. En su 
Tratado del contrato ele matrimonio, POlhier sigue los 
mismos principios. Ni una palaLra dice aeerca de 11n ma­
trimonio (IlIe fuera inpxistente. El consentimiento es en 
verdad necesario, pnesto que el matrimonio es un contrato; 
si está viciado por el erl'Or, la violencia ó la seducciou, se 
destruye, dice Pothier; ¿quiere decir esto que no exista? 
No, el matrimonio R- simplemente nulo. Igual llccision 
da cuanlJo hay error sobre la persona física; á decir ver­
dad, no hay cOllsclltirnicnto en este caso, tle consiguiente, 
deberia decirse qne no hay matrimonio. ¿.Es esta la opi­
nion de Pothier't No, pon/ue éste doctrina fll1e tal ma­
trimonio pueúe ser confirmado, y en consecuencia, exis· 
te (1). 

27ti. ¿Ha sido introducida por el código de Napolcon 
la dist;ncion do las act.s inexistentes y de las actas nulas, 
ignorada en el derecho antiguo'? No la conocian la mayor 
parte Je los autnres; Zacharim es el primero que la ha for­
mulado (2). Confiesa qun los escritores franceses confun­
den el matrimonio inexistente y el matrimonio simple­
mente nulo. Al ménos, dice, Sil teorla es de tal manera 
vaga que no se podria rec~nocer si han quel'ido admitir ó 

rechazar la distillcioll. Marcad,; la adopta, deberiamos de­
cir que la profesa, sin mencionar ¡¡ Zacharim, de quien la 

1 _Pothil!I', Tl'afrJrli) dr: hu: 'Jf¡fi'!dJ~itH1P'!;. núm~. 17 y 18; TratarlrJ del 
controlo dr I/lafrill/onio, nÚTllR. ~H)¡. ;w,~ y 30n. 

2 Za{Jburiu~, Tmduccion do l\Iassé y Vorgé, t. 1, ps. 109 y sí .. 
guientos. 
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ha tomado; lo cual no impide que extravíe " los alllor~s 
que no la atlmiten. «Es oxtraüo, dico, y sobre [<1110, 

triste, ver qWJ lit mayor parte de 105 antores cOllluilIl'jn d 
matrimonio inexistente con el matrimonio ~l111IaI'¡'J, y 

presentamos como temía una mezcla de itlcas incoheren­
tes, en las cuales no es posihle al espiritu eneor:Lrar ¡¡Igo 
de lógica (1).)) Esta reprension se dirige ú Tnlllli~:', ú D11-

rantnJl, yaun ;i Merlin; tambien 1'olbio1' ",,[oí ("l[ru los 
culpal,les. S~amos mils modeslos, l' "'lfl 1'''.;0 ," 0,0. '1110 la 
cueslioll es dudosa. Eslo es lo quo dice ~L Denw:oJllbc, 
aunquo 'lIlopt.a la distincioll. No es el rigu1' de 1<d Ibduc­
cioncs lo que llistiugue ú este estimab1;; CSCl'itnl'. C')il\'ieuo 
en que la Jistincion es verdadera] lluru se níL'ga ;t ac(:pL,¡r 
toJas sus consecueIlcias; ann cuando haya rif!:¡ l'('[H'udnci­

da "ill'ias vcces en el consejo do Estado, 110 '''5 segl';", di­
ce, quu se haya IlCdlO reconocer decididamente; y CH lodo 
caso puede diflllJrSO qae el código civil, si r,' (lile la 
ha adoptado, 110 lo lla hecho sinu Cal! tanta vC1ci!"eion 
y oscUl'itladcs, que no lo han advertiuo sus j¡,l,;¡pr2-
tes (2). 

Creemos que puede basarse en los textos del córli."o la 
dislincion de hs actas inexislentes y de las actas uulas; y 
encueulra tamLien apoyo en las discusiones. Hasta eso 
para que deba admitirse, puesto (Iue est:i rundalla en los 
principios verdaderos. Y si eslo es así, (ami,icu debo, apli­
carse la doclrina en todas sus consecuencias. E" d"redlO 
no conoccmos b yenlau ú medias; nuestra eienei" eS una 

ciencia lógica. Si una l80ría no eslil arraigada ]ji en los 
textos ni el1 el cspirita uo la ley, deho ser rechazada; si, 
por el contrario, es jurídica, si tiene en sí la iUra llo la ley 
y los trabajos preparatorios, deLo aceptarse y no retroceder 

1 1\tarcadé, Curso elf.'1ncnfaf. t. 1, p. 4:;:), TJúm. ~~. 
2 Demolombe, Cur,N del código de JVapolcoll) t .. IlI, p. :)Jí. nu~ 

mero 239. 
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ante ninguna consecLlencia. Consultemos, pues, ántes que 
todo, el c6dign civil. 

276. El código uada dice de la primera condicinn, la 
diferencia de S()xos. Eso se concibe. Habría sido una no­
cedad dI, pál'te del Itlgislauor prr>clamar solemnemente que 
se llfll'cs;!an uo hombre y lln~ mujer para que haya ma­
trimonio. Apénas si puede detenerse la ,]net.rina en una 
verdad que es ll1:is que un axioma. No oJ¡,t.aute, puene, 
por analogí:J, citarse un texto. El eótligo de Naroleon exi­
ge cony, "oll,Jicinn esencial de los contratos I','cuuiarios una 
cansa, "S ,1""ir, n'1 lllfltivo jurídico para c0ul.ralal', y decide 
que «la obliga"ion sin cansa uo )luelle t'lIler efecto alguno 
(art. 113\ ).1) Eslo o'luivalc (t ded!' encírgicafO()!lte que sin 
causa !lO hay "hliga0ioll, y 'Iue pUl' In nlislllU nI contrato 
8' illllXigtolll.'. Ahora bien, ¡.nn es eyi.lellte 'In" el motivo 

jUl'írHeo que tnllf~Ye {l los futnrofl. eónyuges ti eonll'aer ma. 4 

trimollia ('S la I1l1iOI1 corporal? Lo qllo no exdul'c la union 
,le !:ls almas, pero esta union mOI'al supone sexos diferen­
tes. El homhre S'l completa por la union "on la JUujor, lo 
miomo (Iue la mujer se completa uniéndose al hombre. 
Santa. lo esto, si no h~,y diferencia de sexos, A matrimonio 
careeIJ ele can "a , y elabe decirse con el art. 11:3t, que se­
mejanle ,,·¡¡,trato «no puede tOller efecto alguno.» Por 
aplicacion de este principio es por lo que el código decide 
que tilla venta sin objeto es nula (al'1. 1601); es nula por­
que carece de cansa, y no telliendo causa, \la pUClle tener 
efecto alguno, es, por lo mismo, inexistente. ¿No debe ser 
lo mislIlo ,·tI un matrimonio en el flue falte el hombre 
ó la lIlujer? Seria tJste un eontrato sin objeto, y por 
tanto, nulo en el sentido del art. HiO l, ó como uecimos, 
inexistente. 

277. l)ara la segunda cOllllicion, el consentimiento, te-
nemos un texto. Dice el nrt. 1'l2: «Si UD hay consenti­
~iento no hay matrimonio.» Aparentemente este articulo 

- ------- ---"---
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es decisivo y se cita de ordinario para probar Ijue en torIo 
contrato se rerjuiero el consentimiento para la existencia 
del romenia. Nolemos, en efecto, que la ley no dice r¡ue 
el matrimonio es nulo ruando falta el consentimiento. La 
palabra nulo es una exprcsion de doble sentido, y lJor lo 
mismo, duelosa; una;; veces significa inexistente, como en 
el art. 1601, y otras, las mús frecuentes, elenota que el 
acta seüalada de mllid:lll, es sol aIJ1cn t<) anulahle. Paroce 
quo el código ha r¡ucri,j" ['rOl'enir torl" duda diciendo: 
no hay ma{¡'imunio. ;.So puede cxpre;;lr IIlÚS cllf",rgica­
menle la id,,;! de que el matrimonio es ú/f'xis(cnte;; Si los 
autores del eórligo uo se han servido de ,,,te término, es 
por(jue no es frauc¿'s, pero hall dauo la tlelinicion de él, 
de cierta matJ0ra, al decir rlue no hay matrimonio. 

Si se [ludiera hacer absLraccion un los trallajos prepara­
torios, la disposi,:ion del arlo 146 seria, en credo, decisi­
va. Pero las discusiones, eu vez de ilustrar nuestro prin­
cipio, no hacen mú, que oscurecerlo, hasta el punto de 
arrojar drHJas sobre la intenciall del legislador; no se sabe, 
en rleliniliva, lo (Juo .. "te ha CJuerido. Se prevale con tanta 
frecucnci;[ dI' 1m trabajos preparatorios, sobre todo en las 
cuestiones de las uulidades de matrimonio, (lue no es l'nú­
ti! mostrar' CUÚll vagas, contradictorias y poco concluyentes 
sen en el debate t¡ue uos ocupa. 

iCosa extraü;¡! L:l dislincion entre las actas inoxistentes 
y las actas nulas fué r'Jrmulada en el consejo de Estado; 
pero no fué un jurisconsulto Ijuien la !ll'Of,'8ú, ,ino el sol­
dado de gani,) CJllC dirigia ll)s destinos ,1" FrancicL y del 
mundo. Zacharim dice C]ue el primer c6nsul dió m;is de 
una ,-ez, en la discnsion del tílulo del ~Lltrimonio, prue­
bas de una notable sauirluria. El elogio es merecido. Na­
palean insistió varias ocasiones acerca ,le la dislincion de 
la cual huscamos huellas en nuestros textos y en los tra­
bajos preparatorios; pero no siendo legista, se engaitó en 



4.10 DE LAS PER30N AS, 

la aplicaeioll que hacia de un principio realmente nuevo, 
puesto que se habia escapado (¡ los antiguos juristas; y en 
el mislIlo sella del "onsejo de Estado pasó casi inadvertida 
la opinioo del primer cónsul. Este dijo muy bien «que no 
uebell confundirse los casos en que no hay matrimonio 
y los casos en que 1ln matrimonio ]lueda ser casa­
do (1),)l IIé ahí la dislincion establecida con claridacl. 
¿,Cuál p , ~Oll los casos on que no hay matrimonio? Aquí el 
primer cónsul incurre cn error diciendo «(Iue no hay ma­
trimonio enando no hay lifn'c consentimiento,» ó fjne no 
hay contrato «si existe violencia (2).» Eso no es exacto; 
la violpncia es un simple vicio del consentimiento, vicio 
(¡Uf) hace nulo el contrato; pero no puede decirse que no 
hay ~f)nsentimiento, y consiguientemente no hay matri­
monio. Napol~on comprendia muy bien Ifue si la violen­
cia es purament,') moral 110 engendra más que un vicio, 
pero creia qua seria de otra suerte en caso de violencia t'i­
sica, de viohmcia material (3). En los contrntos pecunia­
rios, es :.ulrni,¡lJlo l~ (listincion; se concibo, en rigor, que 
la fuerza obliglle á una persona á firmar una acta, dando 
asi un eOllsentimiento aparente, que en reali,lad no existe. 
En 'materia de matrimonio eso es imposible, porque se 
necesita ulla declaracion verbal, Y' 110 hay podet' humano 
que ooligull Ji decir si al que persiste en decir no. La vio­
lencia 8S, pues, siempre moral, en el sentido de que la 
[lIujer Ó el hombre 'lue es violentado, elige entre ,los ma­
les el menor y declara que consiente para escapar (le las 
torturas 'lue se le imponen. Estos errores de aplir~acion no 
impi,leu 'luC no haya sido advertida por el primer cón-

1 S~· ... i(jn d.:l t'IHIRCjO dl~ E!'4t;:\tlo del ~I, tl'll(·¡idr.1r, aÑo IX. rdlITl. 17 
(LI)(~l'l:" 1. 1I. p. :H 7). 

:} 1):1 rnir>nm Re ... ion. núm.15, y flc8ion del! Yendirni:uh, aílo X. nu­
mero :lj (Loen~, t. 1 r.. PRo a16, 3::W). 

3 Sosin!l del 4- vendimiario, afio X. núm .. ~7, y Besion del 21 fJ'imu4 
rio, afio X, núm, 9 (Loeré, t. n, ps, 330 y 362), 
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sul la distincion entre las actas inexistentes J las aclas 
nulas. 

278. ¿La opinion del primer cónsul ha sido eOllsagrada 
en el código que lleva su nombre? E~ dudoso. m art. 4° 
del proyecto estaba concebido así: «NIJ es válido el mu­
/¡'¡¡nonío si ambos cónyuges no han dalla un cons"nti­
miento libre. No hay consentimiento: !o si hay error en la 
persona con quien una de las partes habia lcnido b intcrl­
cioll de casarse; 2° si ha haLido violencia; :3° si ha habi­
do rapto, á ménos que haya sido dado el consentimiento 
por la persona robada, despues cIR que haya recaL/rad" Sil 

completa libertad.» Es evidente que est<t disposicioo con­
funde las condiciones re~lleridas para la Qxist!tncia del mrt­
trimonio y las que están prescritas para su validez. La li· 
bertad del consentimiento no es una comliá)I! ,la existen­
cia (lel malrimonio; existe 01 consentimiento., aUll'¡ue IJO 

sea libro; así pues, hay matrimonio. Por consiguiente, es 
inoneto tlecü' "que si ha habido violcncÍ1 no hrty consen­
timiento.» Y si fuera cierto rrue no hube consentimiento 
en caso de violencia, se necesitaria decir, nn "que ei ma-

!, 
trimoni,) no es válido,» sino que no lo hay, 'fue es inexis-
tente. 

La redaccion primitiva fué cambiada por la proposicion 
de Bigct·Préamenell. Se redujo el articulo iI estos térmi­
nos: «No hay matrimonio cuando no hay consentimiento, 
no hay consentimi'mto cuando hay violencia, sc¡]uccion ó 

error respecto de la persona (1).» Esta llueva re(h~cion 
sancionaba la confusion de las actas inexistentes y de las 
actas nulas. La primera proposicioI! parecia adlllitír que el 
matrimonio es inexistente cuando no h~y copsentimiento; 
pero la segunda dice que no hay consentimiento ('uando 
hay seduccion, lo que evidentemente es un matrimonio 

1 Sesion del con~~io de E::3ludo dol 26 fructitlor, ailo IX. (Locré, 
t. n, p. 317, numo 18). 
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nulo; no es cierto, por lo mismo, decir que en ese caso 
"no hay consentimiento,» por tanto no hay matrimonio. 
Así lo Ilizo notar el primer cónsul; se empefló una larga 
discusion, (loro no giró sobr'l la cucstion agitada por Na­
palean; no sc preguntó en qué casos debia ser considerado 
,,1 matrimonio como iIwxistent,J, y en cuáles simplemente 
nulo. Súlo Ilegnior observó que la disposicion, para f¡Ue 
fuera exuda, deberia estar conccLi,la asi: "Es nnlo el m<1 
trimonio cuando haya violencLI.» El eÚllslll Cambacérés 
acabó ¡wr ]ll'oponm' la supl'esion del segun(lo púrrafo (Iel 
articulo, siendo esta su lIlanera de resolver las dilicnlta,les. 
La proposicion fuó adoptada, pero l,'lUlí significa? No f¡ne­
da mils qUil la disl'0sicion del 3rt. '1 l¡G. ¿Quiere decir (Iue 
el mat.rimonio es inexistente? ¿,¡uiero decir que es nulo? 
L:l tliscusioll no contesta á esta pregunta. 
Anm~nta el embarno del intér¡lrote eU:lmlo lue ei di,­

Clll'SO (Iel orarlor del Tribunado. D¡~e Uouteville: "No hay 
matrimollio cuando falta el consentimiento.)} m. a1't. liJO 
no es mas (!ue el dosarrollo y la cousecuencia de osta dis­
posicion; no ha.y e:HJsentimiento si no ha sido pOI·fecta. 
mento lil}l'(~, si lI:l sillo efecto de la violencia Ó 01 error ('1). 
lIé ahí (le nuevo la confusion completa. Segun el texto 
del art. 'll!G, debo creerse que el matrimonio es iuexistente 
cuando no hay consentimiento. No, dice Bouteville. el 
matrimonio es solamente lIulo, porque da lugar (¡ una ac­
cion de nulidad, en virtud del art. 'ISO, accion que debo 
sor intentada on un corto plazo, nulidad que puede ser ex­
cusada con nna conlirmacion. ¿Qué debe decidirse entón­
ces? Que los trabajos prepar,¡torios dnjan indecisa la cues­
tion. Hay efectivamente testimonios contradictorios. El 
primer CÓlIsul so declara por la distincion de las actas 
inexistentes y de las actas nulas. Otros la niegan, no en 

I l.locré, Legisladon civil, t, 11, p. 1-12) núm. 16. 
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términos precisos, sino imphcitamente; confunden más 
bien que niegan. Permanecemos, pues, en presencia del 
texto, y éste no puede ser más claro. El texto es, en defi­
nitiva, el decisivo, y no una discusion que de más á más 
no trató de la cuestion que debatimos. 

i79. La tercera condicion, la de la prescncia de un ofi­
cial del estado civil, no está prevista en el cóuigo de Na­
palean. Este declara nulo el matrimonio cuando es cele­
brado por un oficiai incompetente (art. 191); nada dice 
del caso en que el matrimonio hubiera sido celebrado por 
un oficial público sin ninguna calidad ó por un ministro 
del culto. Entónces hay falta absoluta de solemnidad. bn 
el títl1lo de los Contratos encontrarnos una disposicion que 
concierne á las formalidades prescritas para los contratos lla­
mados solemnes. El art. 1339 dice: «El donante no pue­
de reparar, por ningun acto confirmativo, los vicios que 
tenga una donacion inter-vivos; si es nula en la forma, es 
preciso que se rehaga en la forma legal.» IIé ah[ una san­
cion expresa de la doctrina de las actas inexistentes. 
¿Por qué no puede ser confirmada la donacion que es nula 
en la forma? Porque no existe, y la nada no pnede confir­
marse. ¿Por qué es inexistente una donacion nula en la 
forma? Porque en los contratos solemnes, el consentimien­
to debe ser dado segun las formas prescritas por la ley; si 
no, no existe. 

El art. 1339 es, pues, la consecnencia de un princIpio. 
¿Puede aplicarse el principio al matrimonio? Si, en verdad, 
porque no basta un consentimiento cualquiera para que 
haya matrimonio. El matrimonio es el más solemne de 
todos los contrato'; por lo mismo es preciso que la union 
sea celebrada por un oficial del estado civil para que cons· 
tituya un matrimonio. Pero si el principi'l del arto 13:39 
recibe su aplicacion en el matrimonio, no debe dCllu­
cirse que todas las solemnidades prescritas para el matri-

P. dI! D.-T~mo H.-S5 
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monio son de la esencia del matrimonio, lo mismo que 
todas las formas prescritas parn las donaciones sor. de la' 
esencia ,le la don ,cion. Es grande la diferencia entre los 
contratos llamados solemnes y el matrimonio. En los con­
tratos solemnes debe haber una escritura tirada por un no­
tario; si falta la escritura, no ha y contrato; nada hay dll 
m';s en ',stc si la escritura es nula, porque una acta nula 
no es acta. En PI matrimoni,) se necesitan declaraciones 
verbales reeilJitlas por un oficial del estado civil; en eso 
consiste la escueia de la solemnidad. Tambier: se necesita 
una ada, ptlrn esta acta es requeri,la más bien para la: 
prlleh:l d .. 1 matrimonio que para su existencia. As!, pues, 
la IAy no llI"l.scriue, s'. pena de nulidad, cuáles han de ser 
lus formas enll flue debe le\'~lItarsc el acta de luatl'imonio. 
Por itllllCrl"'da quo esté, existe, pudiéndose hucel' rectifi· 
car las irregularidades. Hay más: aun cuando no ha­
':fa acta, puede suplirse (art. 46). No es posible, pues, 
~poyarse "" el art. 1339 y aplicarlo al matrimonio 
sino en lo (I"e concierne al principio mismo de la solem­
nidad. 

El art. 1339 ,,[rece un testimonio tan convincente en 
apoyo de la doctrina de Zacharire, que se nos permitirá 
agregar algo solJre el asunto. Cuando el matrimonio es 
nulo, el vieio de nulidad puede ser destruido por la confir­
macion, en los casos en que la nulidad no sea de interés 
general (arls. 181, 183, 18ti). Un matrimonio inexistente 
no puedo !'cr confirmado, lo mismo que una donacion 
inexistente, porque la conlirmacion de la nada es una in­
sensatez. l,ste principio ha si,lo formulado con claridad en 
el informe rendido al Tribunado por el tribuno Jauhert. 
«Una idea vcnlaJer'a y sencilla, decia éste, es que 00 puede 
conlirmarse más que lo que ha existido realmente, aun­
que por algun viejo carezca de fuerza. Resulta de esto que 
no se puede, de ninguna manera, confirmar pretendido. 
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convenios cuya existencia nunca ha reconocido la lev . 
• JauLer! pone un ejemplo: «La ley ha Jccl~rad,) qu" no 
puJia haLer convenio sin objeto ó sin cansa lícit.a. En ese 
caso no puede haber lugar it con(il'!llOcion (1) .• 

280. De consiguiente, podemos aJirmal' '¡IIC ,,1 CIJ,Jigo 
de Napoleon sanciona la dist.illCiflll ¡)p las al'L1S i lH'xisten­
tes y de las actasnulasensu tuxlo(arts. HG, 11:l1, 1a::39), 
y en su espíritu, comprobacion,j" las l'alal,ras dd primel' 
cónsul y del tribuno Jauucrt. Qlwda, "il! "mlla!'?", una 
duda. Se pregunta cómo es que una distincioll U11I jllf'ídi"a, 
una vez propuesta, no rué lomad. en cnnsidera,:inn 1'01''': "011-

sejo de Estado y formulatla clararrwnlc. Nosotros "nlll"cla­
mas que asl sucede con todas las innovaciones, CilllLlIldn des" 

de los inmensos progJ'csos que ,,;Im hian la f"z do la civili­
zacion hasta los proglCsos mr'ls modestos 'j"" se l'"alizan 
en el dominio ,Id derecho. Los 11OIlllll"'" est:in tan ~11¡Cri" 
dos al pasado, que se espanta!¡ de \,)(la ¡l'FcIlad. L'" ,.,," 
formadores del siglo XVI hallrian retmccdid" '''i'<llltados 
si hubieran jlrevisto qlle una I'ef"rma wlllcnza·la en 110111-

bre de la revolacion, acabaria por lct ref'ulea de toua re­
velacion sobrenatural. EIl el código civil j¡ay muchas in­
novaeiones, de I~s cuales no se dieron cuenta los autOl'8S 
del código. ¿Qué digo? jlarece :1 vecos CjUIJ sancionan 1,)5 

antiguos principios, aun cuando admitían Ilno nUeVO. Así 
sucede en la parte de la venta. Esta liunc pOl' olljeto prin. 
cipalla traslacion de la propiedad, tle dCll'le su sigile 'jlle 
el vendedor se obliga á trasferirla; sin embargo, los :\1'­

tlcnlos 11582 y 1GOa reproduecll tcxtllatll¡"lll" b :luti¡jll:J 
doctrina, segun la cual el vendedor se oldi;.:al):! solamellte 
á entregar la cosa y á garantirla. La illlHwacioll I'f,sntla del 
ar!. 1599, 'lue declara nula la \'CUt'l d·, la cosa a.icna, lo 
cual es evidente á pesaL' de las vacilaciolles del j"giJadnr. 

1 Informe de Jnuben sobro l'} título de la~ f)hligl\l.~i()nt""" ell Ll 
sion del 14 pluV'ioio, 8UO XII (Locré, t. IV, p, ~:~l, núm. (~1) 
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Lo mismo pasa con la doctrina que distingue las actas 
inexistentes de las actas nulas. EXÍ5lte en nuestros textos; 
ha sido sostenida en el consejo de Estado con una especie 
de obstinacion de parte del primer cónsul, y ha sido repro­
ducida por el tribuno J aubert. Pero no está formulada 
claramente, pOl'quc tia fué claramente advertida por los 
juristas nutridos en los antiguos principios. 

La aplicaciun del nuevo principio no carece de dificul­
tad. Un matrimonio es inexistente cuando no ha habido 
consentimiento. Sin embargo, se ha celebrado, y existe 
una acta levantada por el oficial del estarlo civil. ¿Puede 
decirse que un hecho jurídico es inexistente cuando está 
comprobado con una acta auténtica? Esto equivale á pre­
guntar cuáles son !as consecuencias del acta inexistente. 
Examinaremos la cuestian cuando hayamos expuesto los 
principios sobre las condiciones requeridas para la validez 
del matrimonio. Las diferencias que separan las actas 
inexistentes y las actas nulas, no se comprenden bien sino 
cuando se las pone á la vista. Conocemos ya las condicio­
nes cuya falta de cnmplimiento hace inexistente el matri­
monio. Vamos á ver ahora cuáles son las que traen consi­
go la nulidad de este contrato . 

• 
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