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CAPITULO IlI. 

DB LAS CONDIClO;-¡IlS HEQUERIDAS PAnA LA VALIDIlZ 

DEL MATRIl\lO?\JO. 

SECCION l.-De la edad. 

281. Dice el art. 144: «No pueden contraer matrimo­
nio: el hombre ¡intes de diez y ocho afIOs cumplidos y la 
mujer ántes do cumplir (¡uinco atlos.» En gcneral, la ca­
pacidad legal de las personas, hombres ó mujeres, no co­
mienza sino en su mayor edad (art. 488). ¿Por qué el 
matrimonio, el acto más importante de la vida, puede ser 
contratado por menores? Portalis, en su notable exposicion 
de los moti vos, no se ocupa más que del lado fisiológico de la 
cuestiono J<;l orador del gobierno se pregunta en qué época 
son púberes los hombres. Verdad es (lue lintes de esta 
época no puede ser permitido el matrimonio. ¿T'ero debll 
serlo desde que existe la pubertad? SP, trató poco ue esta 
cuestion en 103 trabajos preparatorios. Portalis tiená mu­
cha razon al decir que ulla buena educacion puede di­
latar hasta una edad muy avanzaúa la ignol'ancia ele los 
deseos y la fuerza de los sentiúos; a[¡ade que los pueblos 
que no han precipitado la época cn que so puede llegar á 
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esposo y padre, han sirio deudores de la sabidurla de sus 
leyes, del vigor de su constitucion y del gran número de 
sus hijos (1). Este es el lado físico de la cuestion, pero 
hay en ól un elemento moral, que es mucho más impor­
tante. El IllCIWr no puerle disponer de un céntimo, si no 
es con !JI concurso de sus padres. i Y se le permite dispo­
netO de su lihertad, de' contraer una nbligacioll formal que 
debe durar tanto corno su vida, que doeidit'á de su felicidad 
ó su desgracia, se le permite casarse a loo (¡uince ó á los diez 
y or:ho aÍlos! E;te menor estaba hasta clltónces declararlo itt­
capaz del menúr acto jurídico, podia petlir la rescision cuando 
se sentia petjudicado, y vedlo de súbito reconocido capaz de 
gohel'tlar una familia! i No sabe gobül'lturse á si mismo, y 
ejerce la patria potestad, la potestad marital! i Necesitaria re­
cibir educaeion, y otros viven á Sus expensas, tiene la mi­
sion tle cd'lcar á sus hijos! En verdad, esto es ilógico. El 
primet' "únsul 1<) hiw notar así: no se deberia, dijo, per­
mitir el matrimonio al hombro sino hasta su mayor edad; 
no obstante, admitia para la mujer la edad de quince años, 
porquG su desarrollo físieo y moral es mús precoz que el 
del homlml (2). 

282. Si so quiere permitir a lus menores contraer ma­
trinlOnio, se necesita al méuos fijar una edad en que la 
puhertad sea cierta, y en que la razon haya adquirido cier­
to uesarl'OlIo. Bajo pI antiguo régimen se seguia la regla 
que el llcrecho canónico habia tomado uel derecho roma­
IlO: catorce aflos para los hombres y doce para las muje­
re,'. Se ha di"ho, y eon ra7.0n, que semejante leyera una 
loema. El (Jl'ad"r del Tribunado dijo en su tlircurso al 
cuerpo legi;;htivo: "De Atéllas, de noma y de Constanti­
nopla, es de donJe nos venia n las antiguas leyes que ad-

1 Expo:"ieioll do I,)~ motivoR, num. 10 (Loeré, t. 11, p. 381). 
2 Smlion del COIlI'(1jo do Estado del 26 fructidor, afio IX (Locre 

t. n, p. a 13, núm. 8). 
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mitian el m~trimonio á los doce ó catorce anos. Quizás 
podian convenir :i a'luellos climas; pero evi,lcntcrnente 
eran absurdas en el nuestro; habrian sido desastrosas, si 
mejor aconsejados por la naluraleza (loe por la ley, casi la 
universalidad de los ciudadanos no se huhiese absteni,lo 
de lIsar de ellas (1b Ya el legislador de l7nó.! sintió la 
necesidad de derogar el tlcrccho antiguo; lijó la edad de 
quince aiJos para los hombres y de trece para las mujeres. 
El código rué m:is léjos, y eon justa ;·azon. En el consojo 
de Estado, lIlaleville hizo observar qUA los eónyuges doma­
siado jóvenes no tienen la madnr,)z de I'cilexion ni la ex­
periencia necesarias para dirigir su casa y educar á sus hi­
jos. Agregó que cuando los jóvenes se casan (m edar! tan 
temprana, el consentimiento de lo' padres es el que en 
realidad forma el matrimonio (2). Se dice (¡oe hay una 
garantia contra los abusos, y no se vo 'lOO b misma pre­
tendida garantía os un aboso. Como dij" muy bien el 
primer cónsul, el matrimonio es la union do las almas. 
Antes era la union de los cuerpos; hé abí por qué no se 
tenia eu cuenb más que la pubDrtad. Hoy no es ya el 
consentimiento de los pa'lres el (Iue debe efectuar el ma­
trimonio, sino el consentimiento úe los futuros cónyuges; 
¿y cómo se quiere que haya union lle las almas en donde 
la vida moral comienza apénas? 

283. El código de Napoleoll admite una cxceflcion en 
la regla que contiene: .No obstante, dkc el arlo 14:;, el 
emperador puede concctl,~I' dispensas de cllad ¡,or Illotivos 
graves.. Portalis hal,la de circunstancias imperIOsas 
que pueuan hacer (WCl)óa¡·io el millrinwuio separa n,l,)stl del 
limite ll'gal; hace alu,¡on al embarazo de la !l1uj"l' (lue no 
haya cumplido catOl'ce arIOs de edad. En una circular do 

1 Locré, .LegislaciQn civil, t. 11, p. 40~, nll1n. ;,. 
2 Seaion del COOtlcjo de Estado del ~G fl'u(:tiJor, nlio J X (Lonó, 

l. Il, p. 813, núm. 8). 
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182~ se lee que es tambien causa de dispensa si el matri­
moniG proyectado deLe asegurar :\ la persona dispensada 
un estado y medios de existencia, ó si debe poner sus 
costumbres á cubierto del peligro ú que estuviere expues­
ta (1). 

28~. La ley no senala máximun de edad, En el dere­
cho antiguo los matrimonios llamados in-ext¡'emis no pro­
ducían efectos civiles, La ordenanza de 11139 privaba del 
derecho de sucesion á los hijos de mujeres it quienes los 
padres de aquellos habi;;n sostenido y con las que se casa­
ban al llegar al término de la vida. Se a,livina cuál era el 
objeto del legislador , Queria imperlir la inmoralidad de los 
celibatos repugnantes, en que el hombre busca la~ dulzu­
ras del matrimonio rechazando las oblig,LCiones de una 
union legitima, sin perjuicio de borrar cun un simulacro 
de matrimonio, a la hora do la muerte, los e,TOl'eS de toda 
su vida, No han reproducido esta disposicion los autores 
del código. Entre dos males, han escogido el menor, La 
ordenanza de 1639 no prevenia los dcsól'(lencs é impe­
dia repararlos, asegllranrlo un estad,) i los infeliecs hijos, 
fruto do aquellos enlaces vergonzosos (2), 

SECCION 1I,-Del consentimiento de los futuros 
cónyuges, 

280. ¿Es 11na conrlieion rer¡uerida para la existencia ó 
pora la v"lidez del matrimonio la capacidad Je consentir? 
¿Es inexistente ú nulo el matriIl1onio contraido por incapa. 
ces? Si hay incapacidad ahsoluta, quiere decir, imposibili-

1 V~;I~O b cir/:Hla¡' t.'!l D:tlinz, '~Il ¡,l l)'t~:¡!Il'a :1/;tfr¡/lJ.f"ti(j~ r::'¡ ne­
ro 2·n. 

2 Portali"" l~xposid()1! ,¡"-~ 10-:1 lllo~:n)~. ,,{¡rIlAO (LO(,l'l~. lo 11, p~. aoo 
y RigttientcA), 
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dad de consentir, entónccs hay falta de consentimiento, y 
sin conse"timiento no hay mat.rimonio (art. 146). Hay in­

capaces cuya incaraci,lad 'Juccla amparada con la presen­
cia de nna person,lo Los 1lI"IlOl'eS son, en principio, inca­
paces de contratar, en sentido de que pueden pedir la nu­
lidad ó I'escision de los ados .i"ridicos ,¡ue ejecutan. Res· 
pedo del matrimonio, la ley deroga el derecho comun; 
permite á los JJl~1l01'CS casar,e con el consentimiento de los 
ascellllientes Ó de la familia; eU:llldo se casan sin ese con­
sentimiento, es nulo el matrimonio. El consentimiento de 
los ascendientes ó de la familia es, pues, mla condicion re­
querida para la validez del matrimonio. 

Hay otros incapaces cuya incapacidacl es relativa :i cier­
tos actos jlll'ídicos; taleS son los pródigos y los cortos de 
espíritu. El tl'ilJUual, al noml,rarles un consejo judicial, 
rletermina los :lCtOS 'Iue no pueden ejecutar sino con asis­
tencia de ese consejo (arls. !üJ9 y ti13). Es de principio 
que permanecen capaces de e.ir,cutar totlos los actos que no 
les estiln prohil,it!o:i. Eso decide la cuest.ion del matrimo­
nio: las persouas colocadas hajo consejo son capaces de ca­
sarse por el solo hecho de (lile la ley no las declara inca­
paces. Esto es lo que ha reconocido el orador del gohierno 
en la exposicion de 103 motivos; la doctrina y la jurispru­
dencia están de acuenlo (1). Hay incapaces sohre rruienes 
pesa una incapaci,lad absoluta, al ménos respecto de los 
actos rrue conciernen ú su patrimonio; tales son los inha· 
hilitados. Empero, Jos actos rrue ést.os ejecutan despucs 
del fallo de inhabilitacion, no son inexistentes, sino sim­
plemente nulos, es decir, anulables. ¿Qué dehe décirse, 
rJspecto del matrimonio? ¡.Puoden casarse los incapacita­
dos en un intervalo de lucidez, ó os nulo su matrimonio? 
¿Si es nulo, está regido 1'01' los principios generales que 

1 Véaosc lt>s h"..:timcllí, .. -; I'll j);¡111,t":, llel'crrori¡), uDlapalu.bl·aMatri~ 
monin, 
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establoce la ley sobre los efectos r.e la inhabilitacion? ¿Da­
be deeirse que el m~trim~llio es inexistente? La cuestion 
está muy deb;¡tida y es harto dudnsa. 

280. Segun el art. 1502, son nulos de derecho todos los 
actos dispnestr¡, por el illcapacitado con posterioridad al 
fallo f¡Ue prncluce la in}¡a}¡ilitacion. Del fallo resulta una 
presullcion legal eJe incapacidad, presuncion contra la cual 
no se admito pnwh¡¡ en contrario (art. 1352). En este sen­
tido, los actos do! incapacitado son nulos de derecho; el 
juez elebe doclarar la nulidad desde el momento en que es 
solicitada, sin que sea admitido probar que esos actos han 
sido ejccutados en un intervalo lúcido. ¿Reciben su aplica. 
cion en elmatl'imonin estos principios? No lo creemos. 

La inhahilitacion es (leclarada cuando uniX persona se en­
cuentra en estado habitual de imbecilidad, de demencia ó 
de fnror. La Clnajenaeion mental no es por si misma una 
incapacidad ahsolut.l de consentir. El art. 489 supone qua 
el enajenado tiene intervalos lúcidos; si en estos intervalos 
goza de la plenitud de su iuteligellcia, nada le impide con­
sentir, y por ende contratar. En consecuencia, puede ca­
sarse y su makmonio ser:\ perfectamente válido. As! lo 
(lecirla Pothier y aiJalle qU!l esto no es dudoso (1;. La 
euestion estú en saber si la inhabilitacion tiene por objeto 
despojar al incapacitado del derecho que tenia de casarse 
durante Uf! intervalo lúcido. 

A primera vista se creeria que ni siquiera puede ser pro­
movida la cuestioll, toda vez que parece resuelta por el 
t.exto del art. 502: "Son nnlos do derecho todos 108 ac­
tos.» ¡.Puede haber una duda l'Ucional, preguuta Duran­
ton, ell presencia !le una ley tan terminante? Sin embar­
go, tacnhicn él duda, porque agrega que cm asuutos de 
matrimollio los tribunales toman en mucha consideracion 

1 PotLicr, Tratado del contrato de Ma.trimonio, nllm. 92. 
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las circunstancias (lo la causa; soria, puc', posible, dice 
Duranton, que fuese rechazada la sr,licitud dI) lln!i,]a,1 si 

existiesen hijos del matrill1'llIio combati!.]!) (1), No rom­
prendemos estas lransaccionf'.< ,'on los principios. Si ,,¡ 
arto !502 es absoluto, corno palero sed,", el trilmnal rlnhe 
declarar la nulit!a,l do! rnatl'imolli,,; ';ll dedo, el motri· 

monio, como torlo aelo del inca¡racitad ll , s('rá nulo de de­
recho, lo que impliea que el jLwz no timw nillf:lln poder 
de apreeiacion, y que no punde dar:~(l cucntil do lli!lgun~ 
circunstancia. En conbecucllcia, dehe tum,l]" Sil partido, ó 

aplicar el art. 1)02 en todos los casos f'osil,lcs, () "partarse 

de él eoOlo si no rer:ibiera aplieaeion en eualll0 al matri­
monio. Creemos que en este último senti,lo es CDmo ddlO 
ser decidida la cuestioIl. 

El texto del art. ti02 es aos,)luto: todos los netos. Efec­

tivamente, la leyes general, y en cif,rt" senti']o, ahsoluta. 
Pero necesitamos VOl" cuúles son Cq()q '11"1.0'; 'lue son decla­
rados nulos de derecho. Esto cl¡uivaleil ]JI"oglllltal' cuúl es 
el objeto de la iohaoilitacion. lA inllaLrilitacion no tiene 
más que un sólo cbjeto, impedir quo el inhabilitado disipe 
en actos de locura Sil patrimonio y el ,I,~ Sil familia; para 

proteger la fortuna del inhabilitado ~i para conservársela á 

él Y á SUS herederos, es para lo qlle son admitidos los pa­
dres á promover la inhabilitacion. Supón¡jase que nada 

poseo el inhabilitado, en ese caso no tieue razon del ser la 

inhabilítacion. La enajenacioll es una enfermedad; el ena­
jenado debe ser puesto bajo el cuidado de un l1Iétlico; 
¿tiene acaso la inhabilitacion algo de comun con el trata­

miento de un enfermo? Siendo asi, bastaritt ponerlo en un 

hospital ó en algun establecimiento privarlo; cst:¡ demás el 
incapacitarlo. POI· eso, de hecllO, hay poctt~ inhahilitacio· 

nes: aunqno sea considerable el número de los enajenados. 

1 Duranton, Curio de derecho francés, t. II, núma. 27, 29. 
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Teniendo esto en consid~racion, por lo regular no se inha­
bilitará al enajenado, y en este caso podrá casarse. ¿Por 
qué no podria hacerlo estanllo inhaLilitado? ¿De que posea 
bienes para cuya conservacion se t'llnan medidas, deberá 
deducirse que está privarlo Je un derecho que recibe de la 
natlll'aleza, derecho de que gozaria si careciera de bienes? 

sto seria altamente ilógico. ¿Qué importa, segun eso, que 
la ley diga que todos los actos sún lIulos de derecho? Sí, 
todos los actos (Iue pueden comprometer' la fortuna del 
incapacitado; no el ma!ximonio, r¡ne no es nn contrato pe­
cuniario, sino la union de las almas. 

Hay otra consideracion qu.] nos parece decisiva para elu­
dir el arto 002. Si se aplica al matrimonio, es necesario 
decidir que el contraido por el incapacitacln es nulo de de-
1'echo, como lo son tudos los actos ejecutados por él. !le 
consiguiente, haLrá lugal' á uu~ accion de nulidad. ¿Quién 
la intentarú? ¿dentro de qué plaw? Tenemos un capitulo 
especial sobre las demandas de nulidad de matl'imonio. 1n 
él se distinguen las nulidades en absolutas y relativas; es­
tas no pueden ser pediúas más que por determinadas per­
sonas; las otras pueden ser invocadas por todos los que 
estén interesados. ¿Es absoluta ó relativa la nulidad del 
matrimonio cDutI'aido por el incapacitallo? Segun la teorla 
,1el código sobre las nulidadas de matdffionio, deberá de­
cirse que es relativa, puesto ljue corresponde á una inca­
pacidad de consentir. As!, pues, no habria otra persona 
que el incapacitado que pudiera pedir la nulidad de su ma­
trimonio. P01'O el inhabilitado es incapaz dA proceder; se 
necesita por lo mismo lju,) alguno promueva por él. ¿Quién 
promoverá'l En materia de matrimonio, es de principio 
que la accion de nulidad no pertenece más que á aquellos 
á quienes la ley la concede. Ahora bien, la leyes muda. 
¡Existe, pues, una accian de nulidad, y no se sabe por 
quien será. intentadal ¿Por el tutor acaso? Se admite, á 
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.ménos que se exija la autorizacion de !úniha (t). ¿Quién 
no ve que eso es completamente arbitral'ln? Esto no es in­
terpretar la ley, es redactarla. 

¿DeLerit "plical'se el art. ti02 al matrimr)uio ~/Jp(¡aido 
por el inhauilitado? Si se invocan los principios de la inha­
bilitacion para anul:lI' el matrimonio del inhaLilitado, tam­
bien ueberún aplicarse estos mismos rrineipios a la accion de 
nulidad. Ahora bien, siendo nulos de tlcrccho los actos eje­
cutados por el in habilitado, pueden promover sus herederos. 
iEnt6nces los colaterales poJI·itn pedir la nulidad del matri­
monio! La consecuencia es lógi~a, pero justifica en contra 
Ilel principirl de donde dimana. En efecto, el código señala 
limiles ;i la accian de los colaterales; no les permite solici­
tar la nulidatl riel mall imonio sino en los casos en que la 
nulidad es absoluta é indica cuáles son esos casos. Ahora 
bien, en el capílulo de las nulidades no está mencionada 
la inhabilit:lcion. Eso decide la cuestion en contra de los 
colaterales. As! lo ha [aliado la corte de casacian (2), y la 
cuestian no es dudosa. 

I-Iénos afluí en Uf! singular embarazo. Se dice ~ue el 
matrimonio del inhabilitado es nulo en virtud de los princi­
pios de la inhabilitarian, y se encuentra que es imposible 
aplicar estos principios á la accian de nulidad. Tendriamos 
entónces una accian de nulidad sin saLer por quién puede 
ser intentada. La corte de casacioll, rechazando completa­
mente la accion de los colaterales, ha decidido que la nu­
lidad no pueJe ser propuesta más que por los cónyuges 
conforme á los arts. 180 y 181 (3). Tambien eso es inad­
misiLle. bl ar!. 180 no habla del incapacitado, ni de la 

1 .so N.tAn do) acuerdo lm~ autores (lh!!oz, en la pú.!allra J/afrillll)­
nio, llúm. 20!1). 

2 Sentencia de 9 00 Enero d", 1821 (Dnlloz, on la palabra Jlatri­
monío, núm. 210). 

3 Sentencia de 12 do ~oviembre de 18·14 (Dalloz, Recoptlaciol1 peR 

ri6dica, 1845, 1, 100). 
P. d. D._Tomo 1I._36 
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Incapacidad de consentir; solo habla de los vicios del con­
sentimiento, de la violencia y del error. No pueden exten­
derse las disposiciones de la ley en materia de nulidad de 
matrimonio. La sentencia de la suprema corte dice as!: 
.EI matrimonio at3i'le muy esencialmente al órden social 
para que haya sido entregado de nna manera imprudente 
á todos los ataf]ues de las malas pasiones; la nulida,d no 
puede ser declarada sino sobre un texto expreso, y sólo á 
pedimento de aquellos á qlúenes la ley a~aoriza espe­
cialmente para. invocar dich.o le:;r.:lo.» ¿Dónde está el 
texto que nos hace saber por f]uiéa puede ser solicitada la 
nulidad riel matrimonio de un inhabilitado. No es por cier­
to el arto 180. 

A decir verdad, no existe texto ni para establecer la nu­
lidad, ni para determinar las personas que pueden pedirla. 
Corno dice tambien la corte de casacion en su sentencia de 
18V!, estil dcdicado un capítulo entero á las demandas de 
nulidad de matrimonio, y alll están previstos todos los 
derechos. De consiguiente, en ese capitulo es donde deba 
buscarse la solucion de la cuestion del matrimonio del in­
habilitado. 

287. Si se elude el art. 1502, habrá que elegir entre dos 
opiniones extremas: ó el matrimonio es válido, si ha sido 
contraido durante un intervalo de lucidez, ó es inexi~tente. 
1<.ista última hipótesis es la de lIIarcadé; la funda en lo his­
tóricCl de la redaccion. El proyecto declaraha incapaz de 
contraer matrimoaio: al incapacitado por demencia ó fu­
ror, á los sordo-mudos que no pueden manifestar su vo­
luntad, y á los muertos civilmente. Despues de algunas 
discusiones, fué rechazado el articulo, habiendo hecho no­
tar Cambacéres que las disposiciones propuestas no eran 
más que la consecuencia natural de la regla general que exi­
ge el consentimiento. Esto era, al decir de Marcadé, referirse 
aral t. 146, que declara que no hay matrimonio cuando no 

-----~II--
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hay consentimiento, y consiguientemente, en la mente del 
consejo de Estado, el matrimonio contraido por el inhabi­
litado era inexistente, para senirnos de un término enér­
gico que marca bien el efecto resultante de la incapacidad 
absoluta de con",ntir. Cuando se comunicó al Tribunado 

el proyecto acordado por el consejo de Estado, aquel cuer­
po propuso ~ue se declarara terminantemente que «el in­
capacitado por causa de demencia, estaba, tratándose de 
matrimonio, imposibilitado de dar su consentimiento, aun 
cuando tuviera intervalos lúcidos.» En consecuencia, el 
Tribunado pidió que se agregara al art. 146 un párrafo 
qua Jijera: "El inhabilitado por causa de demencia no 
puede contraer matrimonio.» No fué acogiJa esta pro po­
sicion, r¡ue no hacia mas r¡ue reproJuci¡' una disposicion re­
chazada J'a como inútil (1). 

La hipótesis do Marcadé tambien debe ser rechazada, á 
juicio nuestro. Desde luego pugna con los principios que 
rigen la inhabilitacion. Supone que el inhabilitado está 
poseido de una i¡~capacidad absoluta para consentir, abso­
luta en pi sentiJ,) de rlue los actos que ejecutara serian 
inexistent.es. No es esa la teoria Jel código; se limita a 
declarar nulos de derecho, es decir, simplemente anula­
bles, los actos dispuestos por el incapacitado. Para admitir 
que es illexistente el matrimonio del incapacitado seria 
necesario que la ley lo hubiera declarado incapaz de con­
traer matrimonio, agregan~o á esta incapacidad el efecto 
de que si el illeapa,·itat!o se casara, no habria matrimonio. 
¿No se nel~esitaria para esto un texto expreso? Nos parece 
evidente la afirmativa. La capacidad para casarse, lo mis­
mo que la cap:lCidad para contratar, es la regla; la incapa­
cidad es la exeepcinn. ¿Existe en el cóJigo civil un texto 
que declarcl al inhabilitado incapaz ue consentir en el ma-

1 :Uareadé, Curso elemwtal, t. 1, p. ·136. núm. 2. 
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trimonio? No es el arto 502; aun suponiendo que se apli­
que al matrimonio, resultaria de ello que el matrimonio 
seria nulo, pero no inexistentll. Tampoco es el art. 146: 
esta disposicion supone la ausencia de consentimiento ó la 
incapacidad Hbsóluta para consentir. Ahora bien, el inha· 
Lilitauo no flstá poseido de ~sta incapacidad absoluta; pue­
de consentir si tiene intervalos lúcidos. Marcadé invoca la 
discusion: esta no dice mílS sino que se la ha querido re­
lacionar con la regla general qne exige el consentimiento. 
Esto quiere decir que si aqnel flue estando inhabilitado se 
casa, es capaz de consentir, habrá matrimonio; y que si es 
incapaz de consentir, no habrá matrimonio. ¿Es eap3z Ó 

no lo es? Esta es una cuestioIl de hecho y 110 de derecho, 
porque no hay texto que establezca la incapacidad. Aun 
suponiendo que la discusion diga lo que Marcudé le ha 
hecho decir, ¿bastará esto para atacar al inhabilitado de 
una bcapacidad absoluta? Las incnpacida(les se establecen 
con textos y no con discusiones. La discusion está léjos de 
decidir la cuestiono Para que fuese decisiva se necesitaria 
en primer lugar que el consejo de Estado hubiese admitido 
que un matrimonio es inexistente cuando hay incapacidad 
de consentir en él. Ahora hien, ya lo hemos visto; de to­
dos los miemhros del consejo, uno solo, el primor cónsul, 
admitia la distincion de las actas inexistentes y las actas 
nulas. Todos los demás confundian la inexistencia con la 
nulidad. En este espíritu eslabaconcebida la disposicion del 
proyecto que invoca lIIarcadé, y no se ve que el Tribunado 
haya tenido otra intencion al pedir que el Í!lhalJilitado fue­
se declarado incapaz de casarse. En definitiva, la discusion 
nos deja en presencia de los textos y de los principios. Textos 
aplicables al inhabilitado, no hay más que dos: el arUcu­
lo 002, que no puede ser invocado, y el art. 146, que deja 
que se trate toda la cuestion desde el punto de vista del dere­
cho. Eso nos conduce á una tercera hipótesis. 
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288. No estando declarado el inhabilitado incapaz para 
casarse, es pOI' e,o mismo capaz. No está declarado inca­
paz, puesto que el art. 1502 no recibe aplicacion cn el ma­
trimonio; y todo lo (lile resulta del art. H6 es que si hay 
imposibilidad absoluta para consentir, no hay matrimonio. 
Imr·osiLilidad natural no la hay para el inhabilitado cuando 
tiene intervalos lúcidos; imposilidad legal tampoco la tic­
ne, toda vez que no hay texto que declare al inhabilitado 
incapaz de wnselltir. Se llega, pues, forzosamente á la 
ronclusiull de que el nlat~imonio del inhabilitado es válido 
~i lo ha contraido en un inten'alo lú:ido, miéntras (Ille Oi 

inexistente si se encontraba en estado de demencia en el 
mOJllCllto cn que declaró (Iue consentia. El matrimonio 
del inhabilitado puede, por lo mismo, ser combatido como 
inexistente, y COI! eslo tiltllo pueden combatirlo todas la~ 
partes interesadas. D"sde el punto de vista de los principios, 
e,;ta hipótesis es muy jurídica. La inhabilitacion no debe 
infltlir sino sobre el patrimonio d-el inhabilitado. Por 
otra parto, la persona inhabilitada es, dcspue5 del fallo, 
lo que era úntes: ,~apaz do consentir en los intervalos lú­
cidos. 

La jUl'ispl'lldoncia parece declararse en ese sentido. Se 
ha juzgado por la corte de Caon que es válido el matrimo­
nio contraido pOI' un individuo inhabilitado por causa de 
illllJecilitlad y de idiotismo, con el consentimiento de su 
tutor y del consejo de familia. La corte de casacion ha re­
chazado la apclacion dirigida contra esta sontencia, y ha 
de2idido implícitamente qtle el inhabilitauo no está cn lo 
a[¡soluto incapaz de contraer matrimonio ell los intervalos 
lúcidos (1). Tal es tamIJien la opinioll de Z:tcharim; sólo 
I]ue ésle exige, para la validez del matrimonio, que el in­
capacitauo tenga el consentimiento de las personas bajo 

1 Selltcllcia elo 12 de ~oyi,:tlIbro lIf) 1811 (Da!!oz, R,~copilacioll pr4 

rsódica, 184&, ]~ 100). 
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cuya autoridad se encuentra colocado respecto del matri­
monio, es decir, el consentimiento de sus ascendientes, si 
los tiene, y el del consejo de familia cuando carezca de 
ellos (f). Esto es dudoso. Se funda en el art. 509, que 
dice: .Se asimila el incapacitado al mAnar en cuanto á su 
persona y sus bienes: las leyes sobre la tutela de los me­
nores se aplican á la lutrla de los incapacitados.» ¿Puede 
aplicarse al matrimonio esta dispnsic:oo'? Creemos, con M. 
Demolombe, que en él título del Matrimonio es dond~ de­
ben buscarse los principios que lo rigen, y qUfl el art. 509 
es extra(¡o á nuestra cucstiOIl, tanto corno In es el articu-
lo 502 (2). 

Se dirá que, en opinion nuestra, no hay Ilinguna digpo­
sicion aplicable al incapacitado. Es verdad, pero tambien 
lo es que no se necesita ninguna, toda vez (lue el incapa­
citado permanece bajo el imperio del derecho comun; si 
se casa en un intervalo lúcido, su matrimonio será del 
todo válido: si está en estado de demencia, el matrimonio 
será inexistente, en virtud del art. 146. POI' consiguiente, 
nosotros aplicarnos los principios generales al incapacitado, 
como se ha querido en el consejo de Estado. C')nlesamos, 
no obstante, que queda alguna duda. La hipótesis á que 
forzosamente venimos á parar no es de nuestro aórado, 
M. Demolombe invoca consideraciones fisiológicas en apo­
yo de su opinion; ¿no podria, por el contrario, decirse t¡ue 
deberia prohibirse todo matrimonio en caso de locura, 
porque la locura es una enfermedad hereditaria? ¿permitir 
el matrimonio al incapacitado, no es propagar ese terrible 
mal, que debe contenerse mus bieu en su ol'igcn? Nada 
nos prueba que no haya sido talla intencion de los autores 
del código de Napoleon. Este era ciertamente el parecer 

1 Zachnrim, Curso de derecho civil fnuu'és, t. 111, ~ "54, p. 283. 
!! l>emolombe, Curso del Código de J..Vapoleon, t. 111, p. 180, nÍlme~ 

ro 128. Con,últe8e .¡núm. 127, p., 175 y.i¡¡uient ••. 
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de los que formularon el proyecto de código, era el pare­
cer del Tribunado; y en el seno del consejo de Estado n') 
se levantó ni una voz en favor del matrimonio del incapa­
citado. Hay una disposidon 0[1 el córligo que aumenta 
nuestra incertidumbre: segun el arto 174., los colaterales 
pueden presentar oposicinn al ll1atrimonio, fundándola en 
el estado de demencia del flltlll'O cónyuge; en ese caso de­
ben promover inmediatamente la in!J;d,ilitacion. Preva­
liéndose de e;;ta disposicion se ha del'idido 'lue el inhabi­
litado es incapaz de c"ntraer nl1l.rimonio. l!;,to es. ir de· 
masiado léjos. El arl. 17/1 no dice oso; pero iml'li~a, al 
ménos, la idea de (lile la inhabilitaeion constituye un im­
pedimento para el matrimonio. As! lo ha dicho con todas 
sus letras el orador dd gobierno que ha expuesto los mo­
tivos del titulo de la Inbabilitacion (1). Eso prueba que el 
Tribunado tenia razan en querer que la cuestion fUfse de· 
cidid,L en términos expresos. Pero faltando un texto sobre 
el asunto, nos parece imposible admitir una incapacidad. 
Sostenemos, pues, nuestra opinion, lamentando mucho 
que el código poo haya decidido la cuestion ell sentido COll­

trario. 

§ 2Q Do los ,-icios dol cOllsentimiento. 

:-<UM. 1. ¿CUALES SON LOS VICIOS DEL CONSENTI~IlENTO I!N 

MATlIl\lA DE MATl\lMO:\IO? 

289. El art. 1100 dice «que no hay consentimiento 
válido si ha sido dado por error ó arrancado ccn violencia 
ó engaüo con dolo. D El arlo 1118 agrega que la lesion no 
vicia los convenios más que en ciertos contratos, que 

1 Ernmcry, Exposicion do lOA mOUY03 del título oe la Inhabilita.­
oioo (Looró, t. ur, p. 472, núm. 7). 
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son la particion 6 la venta, ó respecto ue ciertas personas, 
r¡ue son los menores (art. 130tí). ¿Debe aplicarse el dere­
cho comun al contrato ue matrimonio? Ya hemDs dicho 
que los principios generales reciben modificaciones en ma­
teria de matrimonio, en lo qu" se refiere á las condiciones 
rer¡ueridas para su existencia: tales son los principios que 
rigon las formas de los actos solemnes (1). Acabamos de 
uecir que para el matrimonio uel i!lca¡13citado, no es apli­
cable la incapacidad de consentir establecida en el artícu­
lo 002. ¿Seria lo mismo respecto de las reglas qne con­
ciernen á los vicios del consentimiento? Existo una dife­
rencia radical entre el matrimonio y los contratos ordina­
rios; estos tienen por objeto las cosas del munJo fisico; 
conciernen á los intereses pecuniarios de las partes contra­
tantes, míéntras que el matrimonio es ante todo la uníon 
de las almas. El matrimonio es 11n contrato, es cierto, en 
el sentido de que exige un con"ur50 de consentimiento; 
en realidad, difiere de los contratos de Jorccho co­
mun: ¿Guando se unen las almas, puede decirse que con­
tratan? 

El matrimonio y los contratos ordinarios dilieren en su 
esencia; es imposible que estén regidos por los mismos 
principios. No puede ser cuestion de lesian, aun cuando 
personas menores contraigan matrimonio; la misma pala­
bra lesion indica un interés pecllniariü; sentado esto, la le­
sion es extraüa al matrimonio. La ley ha sometido á con­
diciones especiales al menor que quiere casarse; necesita 
el consentimiento ue sus ascendientes ó del consejo de fa­
milia, y el hijo tieno necesidad del consentimiento de sus 
ascendientes, aun siendo mayor, hasta la edad de veinti­
cinco afios: esta es una llueva derogacion del derecho co­
mUllo Si el menor ha obtenido el consentimiento requerido 

Vléans9 las paginas anterioref', I.ft,n. 27J. 
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por la ley, su matrimonio es válido; si no lo tiene, el ma· 
trimonio es nulo. 

Hay olro vido (1110 anula siempre los contratos y que 
no anula el matrimonio. «El dolo, dice el urt. 1116, es 
una causa de la nnlidarl del convenio, cuando son tales los 
manejos puost.os en prúclica por !lna de las partes, que es 
evidente que sin ellos la 'lIra parte no habria contratado .• 
En el título del Matrim'JOio, la ley no menciona el dolo 
entre los Yicios que trae consigo la nulillad del matrimo· 
nio. lIé al,í Illla diferencia capital. ¿Cu¿l es la razon de 
ello? ¿No puedo haber manejos fraudulentos empleados 
por una de 1:15 partt', para llevar ú la otra á contraer ma· 
trimonio? y siendo evidente, corno dice el art. 1116, que 
sin estos manejos, h parte cngaüad~, no habria consentido 
en el matrimonio, ¿p'lr quó la ley no permite pedir la nu­
lidad de éste? 1\C<lSO el legisl:ulor ha querido poner el ma· 
trimonio al abrigo de disputas que harian nacer esperan­
zas infundadas, ilusiones engMlOsas. "En matrimonio, 
engana el quo PlledC,)) die0 un wlagio antiguo (1). El dolo 
habria servido U" pl'lJlexlO :'l esas decepcionos, y la institu· 
cion del 1ll:tlrill10llio SI, habria debilitado (2). Esto puede 
parecer rigoros'l y Irosta injusto IJ[l ciertos cosos; pero el 
interés ge1",ral d"mina aquí soke el interés particular. Hé 
ahí la uifcreneia capital 'lile separa el matrimonio de los 
contratos ordinarios; ell estos, los intereses privados son 
los que se agitan, illtereses do 'Iillero que crean derecho, 
positivos, defl~dllls (1';0 el legislador debe respetar y san· 
cionar. Miéntras IjUO el matrimonio es, ó debe ser al mé· 
nos, extraflo {¡ toLla consiLleracion interesada. Son dos al· 
mas que se unell. Su union, fm principio, es indisoluble, 

1 L0Y'''!.'1, {n.c;fdul,¡s /,'!lLSI(...-flldil/tlril}s. 1. 1. p. 14-~), cdkion de Du­
pino 

2. Valottc flObl'Cl Pt'o\Hlnoll) '}'i'afa,{" sl)!)/,e el f"t."df) de {((S persol1iL~. 
t. 1, p. 391, n(lt:~. JJomo!oOlLo, Curso del ródigo de iYopoleon, t. III, 
p. 411, núm. 250, 
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y 8ólo por consideraciones gravfsimas es como la ley puedo 
permitir anularlas. Se necesita que haya causas patentes, 
de cierta manera materiales, acerca do las cuales no pueda 
ser engaflado el juez, y que alejen por eso mismo toda ar­
ltitrariedad. I-Ié ah! por qué el código civil rechaza el dolo 
y no admite más que el error y la violencia como vicio~ 
del consentimiento. 

NUN. 2. EL ERROR. 

290. Hay controversias interminables acerca del error. 
¿No nacen de que los intérpretes, preocupados de los prin­
cipios generales, quieren aplicarlos al matrimonio, que no 
admite esos principios? El 3rt. 1110 dice que «el error no 
es una causa de nulidall del convenio sino cuando recae 
sobre la sustancia misma de la cosa de que es el objeto. 
En derecho, entendemos por sustancia las cualidades sus­
tanciales de las cosas. ¿Cuáles son las cualidadcs sustan­
ciales? Pothier contesta que las cualidatles son las que los 
contratantes han tenido principalmeute por objeto (1). La 
cualidad sustancial ó la sustancia depende, pues, dA la vo. 
luntad de las partes, en el sentido de que si licue princi­
palmente por ohjeto una cualidad, aun cuando sea secnn· 
daria, se volverá sustancial, y si el error recae sobre esta 
cualidad, el tlontrato es nulo. ¡,Pueden aplicarse estos prin­
cipios al matrimonio? No, en verdad; el mismo Pothier 
va á decírnoslo; rechaza todo error soltre las cualidades, 
por sustanciales que se las suponga, y con razono El ma­
trimonio no es un contrato dI) iuterés privado; por consi. 
guiente, no es la voluntad de las partes la qlJe puede I!a­
cer que tal cualidad se vuelva sustancial, y por ende, una 
condicion 'requerida para la validez del matrimonio. El le-

1 Potbier, Tratado d. las obligaciones, núm. 18. 
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gislador es quien decide la cuestion. Es necesario, pues, 
dejar aqul los principios generalr,s sohre el error, y ver lo 
que dice la ley en el titulo riel Matrimonio. 

291. El art. 180 dice que el matrimonio puede ser com­
batido cuando bay error· rn la pe1'"Ona. Ateniéndonos á 
los términos de la ley, se crecl"ia que el error no es un 
licio de cons8ntimienlü sino cuando recae sobre el indivi­

duo. Hay otr,1 interpl'etacion (llle comenzamos por recha­
zar. Se pretende que el orror acerca oel individuo no es más 
que un vido de consentimient<1, (Iue impide formarse éste; 
que, por consiguiente, n'l hay consentimiento, yen eonse­
cuencia, tampoco hay matrimonio. Dlcese que el art. 146 
es el que debe ser aplicado al error acerca del individuo, 
y ,le ello resulta '1ue el matrimonio es inexistente. El ar­
ticulo 180 no prevé m,ís qlIC el error que vicia el consen­
timiento y qua hace el matrimonio simplemente nulo, es 
deeir, anulabk ¿Cuál es, pues, el error de que habla el 
art. 180'1 El error sobre las cualidades. 

Esta interpretacion se apoya en la. autoridad del primer 
cónsul. Es necesario distinguir, dice éste, entre el error 
sobre el individuo físico y el error sobre las cualidades ci­
viles. "No hay matrimonio cuando otro individuo sustitu­
ye á aquel con quien se ha consentido en casarse. Por el 
contrario, hay matrimonio, pero susceptible de ser casado, 
cuando sin dejar de ser físicamente el individuo, aquel pOI' 
el cual se dió el consentimiento, no pertenece, sin embar­
go, á la familia "uyo nombre tomara (1) .• Marcadé se ha 
apoderado de estas palabras y sostenido que el error acerca 
del individuo hace inexistente el matrimonio, porque no 
hay consentimiento. Dice así esto autor: .Cuando en lugar 
de Maria á quien he visto, cono7,CO y con [¡uien deseo ca­
!arme, se lleva ante el oficial del estado civil á .J uana, tan 

1 S •• ion eI.1 24 frimario, al10 X, núm. 10 (Locré, t. lI, p, 382). 
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cuidadosamente cubierta con su velo que no he podido ad. 
vertir el cambio, claro es quo 110 hay consentimiento. 
Cuando en ese caso tligo que consiento en tomar por espo­
sa á la mujer aqui presento, os Maria en la que pienso y de 
la que creo hablar, en Ma¡ü es sobre (luien recae mi vo­
luntad; y si Juana r¡uiere recibirme ['nr marido, yo no 
quiero recihirla por esposa. Do aquí que no haya concurso 
de dos voluntades IHici¡, el mismo propósito. En conse­
cuencia, no hay contrato ni matrimonio (1).» 

El primer cónsul y Marcadé tienen rCl;~un desde el punto 
de vist:¡ de los principios generales d.) derecho. Si es ne­
cesario aplicar esos principios al matl'illlolliu, es verdad que 
lo vuelvo inexistente el error acerca del i(lIlividuo flsico. 
Yo quiero venderos el fundo A, y vos pretendeis comprar 
el fundo B; en esto hay más que vicio de consentimiento, 
hay falta de consentimiento. Efectivamente, el fllndo A 
que os quiero vender, no pretendeis comprarlo, y el fundo 
B que quereis comprar, no trato de vendéroslo. Nuestras 
voluntades, léjos do concurrir, están discordantes. Desde 
ese punto, nI) hay consentimiento, y por tanto, no hay 
venta. La venta es má~ que nula, es inexistente. Si se 
aplican estos pt'Íncipios 01 matrimonio, es necesario decidir 
tamLien que el matrimonio sera inexistente por falta de 
consentimiento. Pero la cuestion está precisamente en sa­
ber si se pueden aplicar' al matrimonio 105 principios gene­
rales sobre el consentimiento. La negativa nos parece evi­
dente. Ya lo hemos probado respecto de las cualidades 
sustanciales. Vamos ahora á hacer lo mismo acerca de la 
identídnd de la persona. 

l.Vuelve á entrar bajo la aplicacion del arl. 180 el error 
acerca de las cualidades? Basta leer el articulo para con­
testar negativamente; el art. 180 habla del error en lCl. 

1 Marcadé, t. l, p. 463. Esta opioion Ci ,.guiJa por Dcmolombo, 
•• llI, p. ¡¡SG. núm. 246. 
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pet'sona, y Marcadó le hace decir que habln del error so­
hre las cualidades. ¿Acaso el error sobre las cualidades 
es un error en la persona? El bucn senli.lo dice que no. 
y el derecho está de acucr,lo con el buen sentido. Tn\tase 
de saher, por el momento, si el en,,)!' sobre el individuo 
físico está previsto en el art. 180, e3 dccir, si este orror 
hace nulo el matrimonio, ó si el lllatrimonio debe ser re­
putadu inexisiente. Los Hutoms del c'J(ligo, cnn e'>:cepcion 
del primer cónsul. estaban penrtmdos en la doctrina anti­
gua, tal como la formuló Potltic!' en el siglo XVIII. Aho­
ra bien, Pothier ignoraha la distinci',n ,le las aetas inexis­
tcntes y de las actas nulas. Preveia la misma hipótesis qlle 
Marcadé ha supuesto. Dice éste: .Si proponiéndome ca· 
sarIllO con María, y creyendo contratar y casarme con ella, 
prometo la fé de matrimonio á .J nana, que so hace pasar 
por Maria, es eviuente que no hay con .• cII( imiento, yr¡ue 
el matrimonio que he contraido eOIl .J nana es nnlo por 
falta de consentimiento.» Pothier di,.,) ':01110 i\[an,a,!é: no 

hay consentimiento; pero saca do ello otra consecuencia. 
Marcadé dice: no hay matrimonio; I'othier dice: el ma· 
trimonio es n¡tlo, y por esto se entiendo un m::ttrimonio 
anttlable, un matr!monio que puede so,' confirmado, co­
mo él mismo lo explica (1). Pues bien, esta dodrina de 
Pothier está trasmitida literalmente en el al'l. 180: los tér­
minos son los de Púthiel', los pI'incil'ios SOn los suyos. Por 
comigllicnte, el error sob¡'e la persona, no impide que 
exista el matrimonio, pero lo vuelve nulo. 

¿Se dirá qne la distincion que Pothicr ignoraba ha sido 
introducida en el códiS", r¡ue está formulada en el art. 146, 
y que es impo~ible que el legislador haya dicho en el ar­
ticulo 180 lo contrario de lo que acab~ba dc decir en el 
arto 146? Tendria algun valor la objccion si los autores 

1 Potbier, Tratado del contrato de matrimonio, núms. 308 y 309. 
P. de D.-Tomo 11.-31 
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del código hubieran admitido claramente y con conoci­
miento de causa la distinciou eutre las actas nulas y las 
actas inexistentos. Pero apénas si puede decirse que el 
arto 1116 tiene el sentido que le comunica la doctrina mo­
derna. Y aun suponiendo, como creemos, que el art. 146 
reciba esta interpretacion, todavía seria necesario ver si, 
en materia de matrim<1llio, el legislador no ha teuido ra­
zou para derogar el rigor del derecbo. Este es nuestro pa­
recer. La cuestion se relluce á estos térmiuos: hay error 
sobre la persona física; ¿este 01'1'01' hace mtlo ó inexistp,n­
te el matrimonio? Segun los principios generales, el ma­
trimonio deberia ser inexistente; creemos qul'l el legislador 
ha hecho Lionen declararlo solament.e nulo. Eliste á este res­
pecto una gran diferencia entre el matrimonio y los con­
tratos ordinarios. Cuando os vendo el ruudo A y vos creeis 
comprar el fundo B, (jS evidente que no hay venta; no 
podria haber ni la sombra de uua duda acerca de nuestra 
inteucion, ninguno de nosotros (¡uiere contratar. Por el 
contrario, cuando me caso con .J uana creyendo casarme 
con MarIa, una de las partes quiere contratar; ¿y quién 
puede saber si la otra no quiere? Sólo ésta es la que está 
en error. Desde ese mo:nento, se necesita que haga cono­
cer su verdadera voluntad, es necesario que dedare si está 
ó no enganado. Y es preciso que lo declare en un corto 
plazo. 

Tal es la teorla sancionada eu los arts. 180 y 181 del 
códigfl civil. ¿No es mil veces más razouable que la teorla 
del matrimonio inexistente? ¡CÓmo! ¡OS habeis casado con 
Juana, creyeudo casaros con Maria; eso no os impide co­
habitar con ella durante años, para que despues vengais á 
decir: No hay matrimonial Tal seria, en efecto, la conse­
cuencia del matrimonio inexistente. Hay en ello tambien 
otro absurdo. Un matrimonio inexistente puede ser com­
batido por cualquiera parte interesada. ¡Por consiguiente, 
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un colateral "endrá á pedir que vuestro matrimonio sea 
declararlo inexistente, cuando vos, no obstante el error que 
os lo ha hecho contraer, quereis conservarlo! ¿Por qué no 
permitir al cónynge que ha estado en el error, confirmar su 
matrimonio? Eso no es juridico; ya lo sabemos, porque 
no se confirma b nada. Pero si no es juridico, es moral, 
lo que vale más. Touavia hay aqui una diferencia enorme 
entre el matrimonio y los demás contratos. Cuando es 
inexistente una venta, no resulta de ello inconveniente al­
guno; lo más COlllun es que no se hará nada en ejecucion 
de ese contrato aparente; el ven.blor guardará la cosa y el 
comprador el precio; porr¡no cuando el pretendido vende­
dor quiern entregar la cosa, la otra parte se rehusará á re· 
cibirla y rehusará asilllismo pagar el precio: esto será, li­
teralmente. la nada. Con relacion al matrimonio, pasan las 
cosas de otra manera; al m(íuos asi debo suponerse, ]Jor­
que la cuestion ticne un interés práctico. Escuchemos á 
Polhier: «Si despues de habor reconocido el "rror, con­
siento en tomar por esposa á Juana, ¡j quien ue pronto ha­
bia tomado por !lIaria, este consentimiento rehabilita mi 
matrimonio con esta mujer. el cual, ;lntes de ese consenti­
miente, era nulo. Asi rué rehabilitado el matrimonio de 

Jacob con Lia, cuando uespues de haber reconocido que 
la mujer que se lo habia dado, y que él creia ser Raquel, 
era Lía, y consintió en casarse con Lia." ¿Quiere decir que 
se necesitará nueva celehracion de l1latrimonio? No, dice 
Pothier: basta 11 hCllllicion Ilupeial que procedió á mi con­
sentimiento. Tales son tarnbien los principios del código. 
Este admite la confirlllacion del matrimonio cuando 01 cón­
yuge que reconoce su erl'Or contillúa cohabitando con su 
consorte. 

292. Nuestra conclusion es que el error ac~rca de la 
persona física está previsto en el art. 180. Sentado esto, 
es imposible admitir que tal disposicion se aplique al error 
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sobre las cualidades. Segun el derecho coroun, el error 
sobre las cualidades sustanciales vicia el consentimien­
to. Ya hemos oillo á Polhier. Pero Pothier no admite ese 
principio en materia de matrimonio. Por el contrario, di­
ce: «Cuando el error no recae más que sobre alguna cua­
lidad de la persona, este error no destruye el c'Jnsentimien­
to necesario para el matrimonio, y no impide por consi­
guiente que sua válido el matrimonio.» Asl seria aun 
cuando el error recayese sobre la~ cualidades más sustan­
ciales. Se casa una mujer con un hombre á quien suponia 
en el goce de su estado civil, y que ha muerto civilmente 
por una sentencia que lo ha desterrad'l para siempre del 
reino, ó condenado :i perpetuidad á presidio, de donde se 
ha evadido. ¿No podria nsimilarse este caso con aquel en 
que el matrimonio es contraido por error con un esclavo? 
El esclavo no es una persona, y el muerto civilmente está 
despojado de su personalidad pCH la ley. Sin embargo, di­
ce Pothier, no hay ley ni cúnon que declare nulo el ma­
trimonio contraido con e;ta clase de error; existen, por el 
contrario, sentencias que han declarado válido el matrimo­
nio que una mu.ier habia contraido con un galonte, de 
(¡uien ella ignoraba el estado. En el siglo XVIII ya no habia 
esclavos en Francia, pero habia siervos todavla en algunas 
provincias, snjAtos á ciertos trabajos, poseidos de ciertas 
incapacidarlcs. Pothier dice: Si me caso ~on una persona 
de esta condicioll, creyéndola do cr'ndicion libre, mi error 
no hace nulo el matrimonio. l\Ie he casado con Maria, á 
quien creia noble, sienrlo así que pertenece iÍ la clase más 
llana; no obstante mi error, el matrimonio no de.ia de ser 
válido (t). Dupin, en la nolable rerluisitoria pronun­
ciado acerca de esta cnesUon, insiste, y con justicia, en la 
gravedad que tenia en el antiguo régimen el error concer-

1 Pothi.r, Tralado del cOlltrato de mnlrintonio, núro,B, ~lO-313. 
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nionte á la nobleza; aquel era un régimen aristocrálico, el 
estado llano estaba cOllsi/lcrado casi como una segunda es· 
pecie de hombres: los noLles disfrutaban de privilegios la­
les que hacian de ellos un lin'lje completamente distinlo 
de lo que con desden se llamaba la plebe. Es vl)rda([ que 
el que estaba en error acerea de la nobl('za de su futuro 
cón~'uge, no habria contrai,lo matrimonio si hubiera cono­
cido su condiciono 1mpero la cuestion de la validez del 
matrimonio no ha sufrido nunca la menor (IULla (1). 

Se preten/le que el consejo de Estallo admitió un nuevo 
principio. C¡tanse palabras del primer cónsul. Podriamos 

conf"rmarnos con contestar que en las discusiones se en· 
cuentra todo lo que se quiere, todo lo r¡ue se busca; pero 
precisamente PO(' esta raZ01l no será inútil que nos deten· 
gamos a((ul un instante. Réal, legista educado en los prin­
cipios de Pothier, hizo notar que, segun la jurisprudencia, 
el error !la viciaba el mat('imonio, sino cuando se referia 

al inJividuo, y no cuando recaia sobre el nombre ó las cua­
lidades. El primer cónsul contestó: "El nombre, las cua­
lidades, la fortuna, entran en los motivo~ qne determinan 
la eleccio!l ue un esposo ó de una cspnsa; dc consiguiente, 
el error ace('ca oe estas ci('cunstancias destruye el cansen· 
timiento, aun cuan,lo no haya e('ror respecto del indivi. 
dno (2).» Hé ahl la. te aria de las cu"liJades en toda su 
exagerarion, digamos mejor, en toda HU falsedau; y al 

mismo tiempo véase á qué ab,urdos se Ilegaria, si se in· 
sertara en el código civil todo lo que se dijo en 01 consejo 
de Estado. ¿De que Napoleon haya Jicho que el error 
acerca de la fortnna vicia el consentimiento, deberá dedu· 
cirse que tal es la doclrina del código? ¡Nadie se atrevería tí 

I Véase la rcqui~itorin. do Dupin, en Dalloz, Recol'ilacivn periódica' 
1862, t. r, p. 154. 

2 Se~ion dol cunscjo uo B~tf\Jo (1cl ~G lructidorJ ano lX, nom.17 
(Locf', t. U, p •. 31ti Y siguiente. J. 
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hacerlo! Opongamos al primer cónsul á sí mismo. En otra 
sesion, pasan(jo de un extremo á otro, rechar.ó todo error 
sobre las cualidades, aun aqllAllas qlJe constituyen lo que 
se llama la persona civil. «El nombre y las cualidades ci­
Tiles, dijo, no constitllj"en la persona. ¿Cómo admitir que 
las 0ualidades civiles tengan una illfiuenda determinante 
sobre uu acto de tanta importancia como el matrimonio? 
Por el carácter y por el exterior c,; por lo que los esposos 
se conciertan, se prendan y se eliglln. ¿Qné son, al lado 
de las cllalidades naturales, las cualidades puramente ci­
viles? Deben haber sido de gran peso cuando existian dis­
tinciones de raza; pero hoy qlle ya no se considera al hom­
bre sino en si y tal como es en la naturaleza, seria b:irbaro 
destruir un matrimonio en el que cada uno de los cónyu­
ges ha conocido perfectamente ú aquel con el cual queria 
unirse (1).» Los expedientes de que tomamos estas pala­
bras son de una esterilidad desesperante; en ellos no se 
encuentra ni una palabra que salga de la medianla, ni un 
grito del alma, ni un rayo dc talento. Tlliuaudeau repro· 
dujo el discurso del primer cónsul, con el colorido, el fue­
go qne ponia en todo lo qlle hablaba: «Ni Eiquiera teneis 
idea de la institucion del matrimonio. Tratais el asunto 
como hombres de negocios. El dole no es más que el ac­
cesorio; la union de los cuerpos, el cambio de las almas, 
¡hé ahl lo principali» 

Volvamos á nuestros expedientes. Los legistas que 
formaron el consejo de Estado estaban penetrados de 
los principios del derecho antiguo; abora bien, si ha­
bia allt un principio no puesto en duda, era que el 
error sobre las cualidades, cualesr¡uiera que fuesen, 1I0 vi­
ciaba el consentimiento. No habia más l¡ue el error en la 
persona, es decir, el error sobre !a identidad, que consti-

1 S •• ion del 24 frimaria, nfia X, núm. 12 (Locró, t. II, p. 316). 
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tuia una causa de nuli,lad. Pues binn, esta expresion ucl 
,lerecho anti¡(uo quedó en el código; ¿se dirá 'lUfl tiene un 
sentido contrario al que tenía en el rIerllc!1O an liguo, y al 
que le daban los rniernlJros elAI consejo de E,tado? ¿Lo r¡ue 
siempre habia significado error sobro 01 individuo [¡sieo, va 
a significar do repente error sobre las cualidades? i Habria 
surriuo, ¡lUAS, un cambio radical, cuando el idioma perma­
necia el mismo y las ideas eran ¡as propias! No, si la dis· 
cusion tiene un sentido "iorto, es que se '¡ueria conservar 
la doctrina antigua, la rt)gla sancionada por una jlll'ispru­
dencia de mil quinientos aMs. Tales son las expresiones 
de Cambacérus, y e3aes la oIplicacion de Portalis. «El error 
en materia de matrimonio, ,lice (,ste, no se entiende uu 
simple error sobre las cualidades, la fortuna ó la condicion 
de la persona con la que se verifica la union, sino un éfror 
de que fuera objeto la persona misma (1).)) Eschuchemos 
tambien á l\faleville, testigo ocular corno Portalis: "Des­
pues de muchas elucubraciones, se convino en no entrar 
eu estos detalles, y las cosas quedaron tales como estaban 
en las leyes antiguas (2).» 

Pueden cito,rse, sin duda, algunas palabras contrarias, 
entre otras el informe rIel tribuno Douteville que admite el 
error sobre las cualidades morales corno viciando el con­
sentimiento. Tiempo es ya de oir la razon y los prin­
cipios del derecho. Preténdese que hay una innovacioQ en 
el código, se dice que la antigua jurisprudencia era dema­
siado material, que no consideraba miÍs que 01 cuerpo y la 
identidad fisica. ¿No es ante todo el matrimonio la union 
de las almas? Esto supuesto, ¿no debe ser el errOl"sobre el 
alma tan sustancial como el error sobre el cuel'po? Si, el 
matrimonio es la union de las almas. ¿Es llco:ir que las 
ilusiones no representan ningun papel? Las almas no lIo· 

1 J~xpoBicioIl de 108 mot¡\'o~, núm. 43 (Loc:re., t. JI, p. :1'32). 
3 Maleville, Análisis razonado, t. 1) p. ]96. 
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gan á conocefse sino cnando el contacto cotidiano ha des­
vanecido el efror inevitable en que se hallaban los futuros 
cónyuges ántes de haber participado de la vida comun. Por 
esta comunidad de ideas y sentimientos es por lo que las 
almas acaban por confundirse, con frecuencia, despues de 
dolorosos eonflictos. Otras veces no se verifica la fusion. 
¿Se dirá entónces que ha habido error, que el consenti­
mier.to ha sido viciado, y que deho anularse el matri­
monio? Aqui tocamos el error de derecho en que descansa 
la teoría que combatimos. Ni aun en los contratos ordina­
rios se admite el elTor sobre lo~ motivog como vicio de 
consentimiento. Comprais un libro bajo la fé de un infor­
me que os ha inducido eu error; es verdad que no lo ha­
bríais comprado sahiendo que se trataba de una obra mé­
nos que mediana. No podeis, sin embargo, exigir la nuli· 
dad de la venta. El legislador no lo ha permitido, porque 
el error sobre el móvil de la vohntad, no impide que ha· 
ya voluntad; como somos sél'es fllibles, casi siempre hay 
una pal te de error en nuestras acciones; ¿dónde irian á 
parar las relaciones civiles si pudiera invocarse el error so­
bre los mutivos que nos han impulsado á contratar, para 
anular asi los contratos que hiciésemos? Pues bien, el ma­
trimonio, más que cualquier otro contrato, está influencia­
do por esos errures de nuestra imagirtacion. ¿Qué seria de 
él, qué de la sodellad, que descansa en el matrimonio, si 
las ilusiones perdidas ofrecieran una causa de nulidad? 
Pothiel' va á decirnos que eso seria contrario á los princi­
pios más elementales de derecho: 

.Me he casado eon Marl1 creyéndola virtuosa, aunque 
fuese prostituida, ó creyéndola de buena fama, aunque es­
tuviese marcada por la justicia; no deja de ser válido el 
matrimonio, no obstante el error eu que he estado á ese res­
pecto. En vano se opondria que yo no habria querido ca­
sarme 00[\ Maria si hubiera sabido lo que ignoraba aClrea 
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de su conducta; porque para que sea válido el matrimonio 
que he contraido con ella, no es necesario que hubier~ 

querido casarme si hubiese tenido conocimiento de lo que 
he descubierto despues; basta que efectivamente haya que­
rido casarme con ella. Ahora oien, el error en que he estado 
no impide que haya querido casarme; no dost!'ll)'o el con­
sentimiento que he dado en mi matrimonio con lIIari~ ..... 
No es de la esencia del matrimonio que la mujer con quien 
me caso tenga las cualidades que creo qlJlJ posel'; !Jasta que 
sea la misma con quien deseo casarme (1). > 

Los autores que admiten el error sohre las cualidades 
como vicio del matrimonio, rechazan, por lo mismo. sin 
dudar de ello acaso, una doctrina jurídica que ha sido ob­
servada siempre, y es que el error sohre los motivos que 
determinan nuestra voluntad, no vicia el consentimiento 
que damos bajo el imperio de este error. M. Demolombo, 
que se ha constituido defensor de esta novedad, verdadera 
herejía jurídica, confiesa que la aplicacion de su teoría 
será necesariamente muy incierta y muy arbitraria; 
confiesa que la decision dependerá de las opiniones, de los 
sentimientos y hasta de las impresiones personales de cacle 

intérprete. 

«No vacilo en reconocerlo, dice, les la verdadl jasí ha 
sucedido!JICómol ¿el dereeho se vuelve una cuestion de 
sentimiento? IQuél ¡reinará la arbitrariedad mils espantosa 
en una materia de la que ellegisladol' ha queriJo desterrar 
toda arbitrariedad, no dejando nada al aroitl'io del juez! 
Esto no espanta á lIi. Demolombc, acostumbrado como 
está á someter el derecho al hecho: «Los trilJllnalc3 ten­
drán en consideracion todas las circunstanciJs, l;i' posicion 
del cónyuge enganado, .;u carácter personal, toda la si­
tuacion, en fin, para decidir en hecho si este error ha alte-

l Pothier, Tratado del contrato de matrimo",;o, núm. 310. 
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rado ó no de una manera profunda y esencial su consenti· 
miento. Y así esperaré, para resolverlas en hecho, todas 
las hipótesis que pudieran proponerse (1) .• 

No vacilamos en r1eci¡'lo: es una doctrina deplorable la 
que abdica ante los hechos, y que reduce el derecho al ar­
bitrio del juez. ¿Para sancionar la omnipotencia de los ma· 
gistrados, es pam lo que los autores del código civil han 
formulado un capitulo entero sobre las demandas de nuli. 
dad de matrimonio? ¿Al decir que el matrimonio es nulo 
cuando ha y error en la persona, han querido que los tri. 
bunales pudiesen anular el matrimonio, rundándose en el 
carácter personal del cónyuge? No, evidentemente no. 
Decimos que semejante doctrina es deplorable; en efecto, 
suhordina el derecho al hecho; estimula al juez á decidir 
segun las circunstancias de la causa. Los tribunales sufren 
ya demasiado la influencia de los hechos; es inútil, mejor 
digamos, es peligroso excitar á hacer á un lado las leyes, 
para guiarse solo segun las impresiones individuales. ¿De 
qué serviria la ciencia del derecho si fuera tal el poder del 
juez? 

Temores quiméricos, se ha dicho. No, esto no es una qui. 
mera. Ya los trihunales entran en el funesto sendero que se 
quiere ensanchar todavía, hasta que la arbitrariedad lo invada 
todo. En 1811, la corte de Colmar anuló un matrimonio con· 
traido con un lego de una comunidad suprimida; volvere· 
mas á ocuparnos tle esta extraiía sentencia; en 1860, el 
tribunal de Agen cnsú á su vez un matrimonio con un mon­
je eSI'<lflol. l!:n 18G8, el tribuI'lal de Chaurnont, en virtud 
dll la misma tl~ol'ia, anuló un matrimonio, á causa de pre­
iíez disimulada de la mujer en el momento de la celebra. 
cion. En 18ti3, el tribunal de lloloiía, estableciendo como 
regla que el juez tenia, en esta materia, un poder soberano 

1 Don",!ulI\he, Curso del código de .Yapol.o", t. Ill, pB. 400 Y 406 
núms.451 y J53. 
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de apreciacion, declaró nulo un matrimonio de una hija 
adulterin:!., á quien el cón)'uge habia considerado hij a le­
gItima (1). En presellcia de e-tas aberraciones, forzoso es 
decidir con la corte de París: «La arllllision del error sobre 
las cualidades como causa de nulid;¡¡l ahriria la puertaá in­

terpretaciones peligrosas y Il1rbaria baslan te la paz de las 
familias. Precisamente para evitar ese peligro, agrega la 
sentencia, la le)' ha determinado de una manera especial 
las causas de nulidad de matrimonio, y no ha dejado esta 
obligacion bajo el imperio de las reglas generales estable­
cidas para los demás contratos (2). 

M. Dupin, en la requisitoria que ya hemos citado, refie­
re un hecho, curioso bajo mnchos aspect.os, que da una 
clara confirmacion á los temores manifestados por la corte 
de Parls. Ell\Iarqués de ..... pidió la nulidad de su ma­
trimonio, afirmando «quo su mujer se babia casarlo con la 
preconcebida determinacion Ile no contraer mris r¡uo una 
union ficticia y la resolucion de no pertenecor á su esposo; 
que su mujer ha rehusado friamente la entralla al lecho con­
)'uga!. Ahora bien, dijo el abogado del rlemalllhnte, si el 
Sr. Marqués hubiera podido prever semejante procorler, 
no se habria casado ciertamente con la Srita. Maria ....... . 
La ignorancia en que ha estado de esta resoludon calcu­
lada y preconcebida, lo ha indueitlo ¡¡ error y ha invalidado 
su consentimiento (3).» El demamlante se apopua en el 

1 Dalloz, Remvilac':on periódica, 18;')3, :1, 51" r b nota rk la mit1nn~ 
Rec()pilacion, 1861, J: 4!1. 

2 Seotencia do 4 de Fobrero de 18GO (lhlloz, llc¡;opi{,u:'vl)ll paió/JI­
ca, 1860, 2, 88). 

3 La corte do P:lrí~ ba Tccbnzado o:'l1:t Rj!li~llhr hipát\·"j¡:; nI! 6('n· 
tcncia de 30 <le Diciembre (lo lR!n. Dir'o ju¡('ip_"ameutp (pIe, ~~Il el 
asunto, so invo<.'3.ha [lO el err01' !"o!¡ro lln:~ cuallu:Hl eualqlliL-ra, Mino el 
error sobre la. diHIHlf<icion do c"píritn en (¡lIe 1:10 hal!ab:l uno de IOi 

contrayentes. Et'lo prueba, di('l~ muy bien lat"entcnci!t. (-u:in nerc.":\río 
e8 mantener eRtrictumonto la ky, Hi quiere pOnel'AC el Ilullri'llo!Jio;1. 
cubierto de una. arbitrariedad ilillliuuJ.a. El I'lléllr~o t!(, ;:;l~:H;io[[ Illf1 
descchado con fecha 9 de l,'obrero do 1863 (Valluz, B( ,,-,/Jilt/l.:íoJt T'~­
riódica, 1863, 1, (20). 
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derecho canónico; y para darle más autoridad se dirigió á 
Roma; un tribunal eclesiásticfl declaró nulo el matrimonio, 
y ag1'8gó, con la audacia que distingue á los hombres de 
iglesia, «(Jue toda decision contraria, de cualquiera au· 
toridad que emanase, debia ser consÍllerada como no 
dada.. Véase, aflade Dupin, adónde nos conduce todo 
eso (1). 

293, Si el error sobre las cualidades no vicia el matri­
monio, 110 r¡ueda como vieio del consentimiento más que 
el C'ITO/' en la persona" eomo dice el art. 180. Pero ¡,qué 
debe eIltcnderse por persolla? ¿La persona física, ó tam­
Lien la persolla civil'l Ya hemos dicho que Pothier no co­
Ilo~e m:is 'IUEl pi error solJro la identidad fisica. Tarubien 
en ese spntido explica Portalis el arto 180. «Mi intencion 
declarada, dice, era casarme con tal persona; se me enga­
fla ó yo soy engaf¡ado por un concurso singular de circuns­
tancias y lIle caso con otra que la ha sustituido sin saberlo 
yo)' cOlltra mi desco: el matrimonio es nulo,. Esa es 
igualmente lit intel'pretacion de l\1aleville; ha sido adoptada 
por Zaehurim, pero hoy está gencl'almente abandonada. 
Lo que Putilier úice de la persuna física se extiende á la 
persona civil. Ilahria error sobre la persona civil, dice 
P rOUllholl, si ¡¡Iguien, con la a~'uda de documentos falsos 
)' apoyado en informes falaces, usurpara en un país lejano 
el nOlllLre y 01 estado de un hombre determinado y dis­
tintamente conocido, para obtener en matrimonio á una 
mujer que creyera hacer una alianza honrosa, siendo as! 
que en realidad abusaba de ella un falsario y nn aventu­
rero. Eneontramos en la jurisprudencia un ejemplo sin­
gular de un error semejante que parece reproducir la hi­
pótesis de Proudhon. 

Un individuo hecho prisionero en la guerra de Espana, 

1 Dallaz, Becopilacion perióáica, 1862, 1, 1M. 
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estaba vigilado on Bnrgos; llevaba el nombre de Ferry, y 
se titulaba coronel y haron. En 1824 solicitó la mano de 

la SrÍla. Deauger de Tulles. Presentó una pretendida acta 
de bautismo, por la que aparecia r¡ue habia nacido en Ga­
pua, del barf>n do Ferry y de l\Iaría Puzzi. El acta no os­
taba legalizada; est:) dependia, segun él, de (Iue estando 
proscrito por sus opiniones, no podia pedir la legali7.acion. 
Para suplirla hizo levantar ante el jue7- de paz una acta de 
notoriedad, eo la que siete individuos, seis de ellos prisio­
neros como él, atestiguaban la pretemlida {iliaeion do Fe­
rry. Un año des~ues de su matrimonio, desapareció, habien­
do cometido diferentes f¡·audes. So ,lesclIbrió (¡ue su acta do 
nacimiento era falsa, y ~ue las dcclaraeioncs d" los siete 
testigos erau igualmente falsas. La corte de Burgos declaró 
ID. nulidad del matrimonio, fundándos~) el1 (Iue habia error 
en la persona civil (1). 

294. Necesitamos VOl' anto todo por qué la palabra Jler­
sona es interpretada en el arto 180, en ese sentido, que 
no es el usual. Si se entiende por persona el illl.lividuo fisieo, 
debo supoucrse una sllstitucion de persona verificarla en el 
momento de la cclebracion; hipótesis casi qnomúrica, y tan 
difícil, ,lice Dernolombe, que no tendria ,',,,ita ui aun en el 
teatro. El caso de JacolJ, casándose con Lia cuando que­
ria casarse con !laquel, es único en la hisV'ria. i,Ser(1 r¡ue 
los redactores del código, personas eminentemente positi­

vas y prúcticas firmaron slilo una pura aIJstraccion'l Es(o 
argumento nos interesa poco; conlesLariatnos: ¿.Qué im­
porta? 1,05 tan necesa.rio r¡ue seall anularlos los matrimo­
nios, para r¡lIe se aumenten las causas do nuliuad? Hay 
ulla respucsliL concluyente ([ue dar sobre este ¡mnto: el 
error acerca de la persona civil os iL la vez una liccion 
cuando so la limita al eITor sobre la personalidad, como 

1 Scntcnc:i:'L de G de ... \gOR-lO de lS~7 (Dalluz, en la palabra 11fl/ui· 
monio, núm. 71). 

l', de D.-Tomo II,-;18 
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debe hacerse, si se quiere estar dentro de los términos del 
arLo 180. La jurisprudencia no nos ofrece m¡ls que el caso 
que acabamos do referir; tambieIl puede negarse que en 
ese caso haya habido error sobre la persona civil; más bien 
habia error solll'e el estado civil, y en la opioion conllln 
de los autores, estA error 110 vicia el consentimiento. Por 
último, la ""jecioll se .Iirige tambien al derecho antiguo, 
y no ha detellido ú POlhicr, f¡Ue es tambicn persona muy 
positiva y IIlUY pl·úetie". 

Se alega ot.m ra""'. El art. '18t concede al cónyugfl in­
ducido en elTor 1111 plazo de seis meses, contados desde el 
dia en que el error sea descubierto. No se necesita, en 
verdad, un plazo t.an largo para d"scubl'i,' el error sobre la 
identidad fisira; (~"ta se d()seu]¡l"(! inmo,liatamente. Si Jllles 
la ley etllIc~do un plazo do seis meses al cónyuge engaIia­
do, os POrtIllO supone ']lH) el e,ror 1'0 puede ,Iescubrirse 
en el acto; IlIcgo es el error sol,,'o la pm'sona civil, la cual 
no [luede se,· !',oluprobada sino dcspucs de las inf"rmacio­
nes y pesr(llisas. En esto h;¡y 1111 error: d art. ! 80 seitala 
un plazo do seÍ3 lll'"",,,, 110 para permitir al eónyllgo enga­
ñado rewlloeer el error, sino para rlet.ermillar el plum 
desplles del cual !lO ['uode ser solicitarla la nulidad; en 
otros ttÍ .... ,irros, defi'ltl la confinnacion lÚcita. El error 
[lue,le ser dcseulJierlO PI llIismo dia del matrimonio; el 
cónyuge tendrá, sin embargo, seis meses para proceder, 
pero ueherá hacerlo dentro ,le este plazo; si no, se conside­
rará haberse confirtl""lo el "'utrirnonio si ha habi,lo coha· 
hitaciou durante ese plazo, De consiguiente, eL art. 180 
nada lieue de comllLl cou la naturaleza riel error. 

Finalmente, se fU'lIla eLl lo~ trabajo8 p'·f)l'aratorio.<. La 
corte de easacioll hahia pro]llwstlJ sustituir las palabras 
erro/' ,~obl'e el individuo tí las palabras elTOr' en la per­
sona,' lo '1ue limilaba la llulidau en el caso en que hubiera 
error soL re el hombre considerado en el órden puramente 
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fisico. Los autores del código no adoptaron el cambio; 
eonsen'aron la expre,ioll de l)cr~ona, es deci,', que consi­
deran dI hombro h"jo el punto de vista de las cualidades 
'lue lo I'crorJIlalizan en el (Irden t·ivil. Esto argumento ha 
sido invocarlo en una ,flOtAnci" t]" la cort·, de Paris; seria 
decisivo en crec~o si ""uOCit""'lll'.lS \;'S razon¡,,,; 1'01' que !la 
lw, sido emplcaua la palahra illllicidllo, EII los expedien­
tes no se cneuentl':l. lJingun v:~sl,igio do est.as razones; por 
forllla de COlbCClW1Jl'i;l, (,TlO l"Jt~dt" decirse ({lw el código 
civil Ita cousprntl" la cx¡¡resiol! admitida por la tradicion? 
Pothier la empica, y entiend,) ]'ot' ello el PITor s,d're la per­
sona fisica. 

La discusion fué muy COIII'1I5'1, Dl1pin la earaderiza per­
fectamente. DitJc así: .SOll opiniones cambiadas eutre le­
gislaclol'es quo presPIllall ("1 I'úpliea lAS itleas que do pronto 
se les oel1rre. EH estas cnn\'C'l's;t(',inllt~ dirdogadas Sl~ !e~ ve 
alternatiYamcnte tmIÍtir (le golpe una itlua ([UO de pronto 
abandollall lll('go, retllleitlcs prll' la5 ohjeciones dc otro: os 
un vaivcn pel'pétno, l~n sl~nljdo 111U)' diVerso eOIl frecuen­
cia." ¿Qlle hacer en medio de ü5tas opiniones contradicto­
rias? «Se neccsita, dice Dupin, atenerse it los rosultados, y 
\lO it tal ¡) cual I'ragmento (Iue nos ha 'Iuedado de más, Se 
trata de discernir la opinion '1ue ha I','eyalceido definitiva­
mente y que se tratluce en el texto de ulla Icy, al cual, en 
último resultado, todos debon éOlll'Ol'lnarSc U J,» 

i\Iuy dificil es precisar la o]tillion ([ut) prevaleció en el 
cllnsejo de Estado sobre el (1)')'0)' en In pCI'sona. Sólo 
puede decirsc que b mayor l,arte de loo lllieftluros admi­
tian el error acerca de la ]Jcrso/)(I, civil. H(~gnier queria 
conservar la docll'iua de Pot!Jicl': t1"cia "que no hay real­
mente error sobro la persona sino cuando se ha casauo un 
individuo por otro.» l\Iahvillc contestó qlle el o~ror en la 

1 Durill, ¡{equi~il()ria, t'll !J,I,lloZI R ,,,/);l'/";"'I 111'61',/"'1', l.'~(;::!, J' 
155, 
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persona era en efecto lo único que viciaba el matrimonio, pero 
que no se p,,,lia restringir la aplicacion de estll regla á la per­
sona flsica, que la regla tenia por principal objPlo la porsona 
social. El primer cónsul exigia la eomplicid.vl del cónyuge 
para que el en"r sobre la porsona civil vi"iara el matrimo­
nio. Insistió varias veces on esta idea, pero no eflconü'Ó 
acogiJa en el consejo: ¿qué importa, decia J\laleville, y 
con l'aZOTl, 'Iue el cónyuge haya sido cómplice del engafIo? 
Si en realidad ha sido or.gar1ado el otro cónyuge, hay error, 
y el error vicia el consentimiento (1). 

La jurispl'Ildencia se ha declarado por la intorpretacion 
·que admite el error sobre la pe,rsona eivil. Una sentencia 
de la corte de París dice que la palabra persona entt'afl¡¡ 
el pensamiento de una individualidad civil. No obstante, 
la corte ¡¡[¡a,le una restt'iccion que nos parece cS'1!lcial: «Se 
ne~esita que el error descanse en \Ina pCI'sonalidad com· 
pleta y promueva una eucstion de identidad (2).)) Limita" 
do asi el errOl' sobre la péfsona civil, es realmente un error 
en la pe1'sona, como dice el art. 180. Precisemos la hi­
pótesis. Tengo la intencion de casarme con María, á quien 
nunca he visto, porqufl es hija del amigo de mi padre y 
las dos familias desean una alianza 'lO", perpetúe el afecto 
que las une. Otra ]\iLIría se presenta ante el oficial del es­
tado civil como si fuera la hija ,le Pablo, con la que tengo 
intencion de unirme. Afll1t Ilay error sobre la porsona ci­
vil y 110 sobre la persona física, pe,ro el et'ror sobre la per­
sona t'Ívi! rn(¡"<ila un error sobre la identidad. Desde e~(J 
momento hay error en la persona, como exige el articu· 
lo 180 (3). 

1 SOrdon cid f'Olll"lCjlJ de 1<J,..¡t.u,lo del 2·t fl'umul'io) ailo X, núm 12 
(L 'eré, t. JI. ('. 'W3). 

2 Scnlencill de 4, du Pebrul'O de 1860 (Dllllo7., RC{'(jJlUIlCirJII l'crir'}([i­
e", 1860. 2. 8R). 

:1 Znehnt'im, Oursa de d(:n:dw civil fr(l1!I:r!s, t. IJI, § -162, p. 261 Y no­
t"8 n y lO. 

---- -- r" ... 
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29;5. Hay un peligro en la teoria f{Ue admite el error 
soure la persona ciyil, y consiste en que se extiende ú cua­
lidades civiles, soeiales. Esto os lo que hall hecho Mar­
caclé y Demolombu. ¿Qué os, en delinitivil, (!icon estos au­
tor05, el mTor sobre la porsona civil? Un error sobre cier­
tas "lla.lidades. Ahora bion, ¿dónde esUl b ralOrl para li­
mitar el error :i tales ,', cuales cualidades? En el asunto del 
aventurero italiano juzgado por la eortc dc Durges, no ha­
Lia en realidad error lll:ís que sobre el estado civil, un ad­
venedizo titulándose baroll, nacido de una familia que ni 
,ifluiera existia: alli hahic' una ¡iliacion ralsa. Si el orror 
sohm la ¡¡liacion basta par~, viciar el consentimiento, ¡.por 
'1Uú no ha de viciarlo cualquier otro error sustancial? Nos­
otros contestamos que Ilingun 8rl"Or sobre las cualidades 
anula el matrimonio, :'l no ser que tenga por resultado un 
error sobre la identidad. Y si se l'regllnt<l por (¡ué, nues­
tra respuesta es muy sencilla y cflllCluj'ollte: el texto, pues­
to en relnc,ion COll la doctrina tradicional, y nada prueba 
f¡Ue los autores dol código hayan preteudido apartarse do 
él. Vamos á examinar algunos casos en los ,¡UC la 
jurisprullencia ha admitido, injustv.mcnte segun 1l0slltros, 
que hal,ia error cn la persona cuando sólo habia error so­
bre las cualidades. 

Z91:i. En 1811, eontrajo matrimonio en Estt'aslJUrgo un 
organista que :"tntes habia sido religioso profeso. La corte 
(le Colmar lo ullulú Jlor el más cxtraiio de los motivos. La 
mujer ignoraba quo su futuro estuyiese ligado por votos 
incompatibles con el estado del matrimonio; nunca habría 
consentirlo si hlluiera tenido conocimiento de ello; el anti­
guo monje prufeso, ocultando su condicion, obtuvo, pues, 
el consentimiento de su futura por una especie de hurto y 

de sorpresa. De aquí resulta un crror sustancial, puesto 
que sllgun el arto 1110 tlel código de Napoleoll el error es 
una causa de llulidad cuando la consideracion do la perso-
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na es la causa principal del convenio (1 \. La corte no ha­
hia olvid:ldo m:'ts que esto, ,,1 art. 180. ¡Jlahia allí error 
en la persona'? E~a cra la liniea "ll~,;fion, y la sentencia 
no dice ni Ulla palabra :'t e~tn respecto. ~in cm[¡;ll'go, 103 
autores aprll~ball !'sta extrafla decisino; no faltando 'luie 
n~s Yayan IIli,,' lójo., dicicml .. <fuc ta",bie]] habria sido nulo 
el matrimonio, si la lfIlljl'l' luhia eOlloc,idn la p0sicion del 
hOlTlbl'c {'(lB quien 50 Cilsal1a, ~lIpOllif}nrJn (Ille IJl4s tarde se 
hubiera rehelado su [)nlll'ieIlCi,,; t.al .. s SOIl las expresiones 
de Dallor.. I De csta sucrt,·, los e"cI'úl'llhs ¡Jo eoncíencia 
soLreycnidos ,lesplles dd mal.l·irnOlJin, cllando no haLia en 
él niugull CITO l', vieiarian el c,OIrsentimiento! IIé ah! los 
excesos ri 'luP, llcgan 105 intél'pretos cuan lo abandonan el 
texto de la '''1 para olltn'guroe :i su imagillucion. 

Merlin ,,; sÚ'T,rentlc ti" que una corto haya l'"di,lo dictar 
semejanto Si,,,tcllcin, Eso es t:lnto ll1:ís sorprendente, dice, 
cuallto (1'10 ni tlef,msor riel nwrido habia pulveri:ado de 
antemann la hil'útosis adlllitida pOI' I:t corte. ¿Hay. <l'lu! 
error en la persona'? preguntaba el abogado. No, en ver­
da,!. Efectivamente, ¿Ol! ([Ull rlcs"ansa 01 erl'or? La mujer 
ignorab" que sn lllarir!o Imbiesc sido n,onje I'rores", os 
decil', lll'-rmano sirviente, criarlo do una ""rporachn su .. 
primilla 1'01' la HovolneioJl. E,t11 error no prueua mas que 
una cosa, (Iue la mlljm' daba ulla import.ancia extrema á 
tal creencia religiosa. ¿,Qull tieuon de rnmnn <,sus preocu­
paciones con la ley eivil? La ley ignora las Cl'eencias reli­
giosas y no se tia ninguna cuenta de ellas, [",osto que á 

8US ojos el matrimonio es un eonl.ralo puramente eiviL 
¿Que importa, puos, que los cúnynges ¡"tón penetrado,; de 
tal ó cual preocupadoll roligiosa? ¿A.cas'l los escrúpulos tle 
concieneta son causas do Ilulidad del matrimonio (2)1 

1 ~OlltCII(.'IU <1(\ ü du Pieit.Hulllo d(' IBI1 (lhl!or.. en !u l'i¡hdn';l Jla· 
trimonio, núlll. 71). 

2 .1\lol'lill, Reperturio, en In. iw.1abl"l1. Il!lpeJimento de matrimonio, § 5, 
Ill't. 1, núm. 5. 



:297. EsisliJ una causa lIl:ís c61obre, 'fUI.' ha conmovido 
l"il"arncn:e 1,., :":lIill"", :' que '¡""pues de haber divirlido ñ 

las corles 11.1 :Ic:r!"!.'l,, I'or recibir UIla solucion conforme 
con los prilil'ip''', wrda,le:·os. Una lllUjOl' contrajo matri­
monio con \1" presiJiario cumplido; solicitó la nulidad de su 
malrirnrHlio i!l\'oc';l'lIlo (Jl"l'l'or en que estaLa acerca ue la 
eondicion d,) Sil flltl1l'O, en rll acto cn que habia dado su 
cOllscnt.irni,'lIt". ;.ilalJia error sobre la persona civil? El tri­
bUllal dd SIJn.1 y la <,ort.o de París rlecil¡icron '¡llC sólo habia 
error sobre las cualidades, "ITor '¡ue, en el particular, no en· 
[rafta orror s"lm~ laitknt.idarl, y por tanto, no hay error so­
bre la persona (1). Ell el recmso de easacion, la suprema 
corte casó 1:\ s'~nl'Jncia. :\0 CStil muy clara la doctrina dú 
la corle en v,;!" primera Ilccision. A,lmite, con la corte de 
l'aris, que el CITO}' ('1/ In ]Jcrsonn debe entenLlersc no só­
lo error cn 1;1 j'er30na físiea, sino tamhien error en la pero 
sona civil. lJire rlCSi'llCS (fll~ la conucll<lcion Ú una pena 
corporal tÍ illLunanle disminuye h persona civil del sen­
tenciado, I'ri\''1II1I"lo ,],, \1[1:( parte notable de sus derechos 
civiles y eh'il·o". lJe ,'sto dc:lucc 1>ruscamento que es del 
deber do lns lribnnalc', cX;lminar si, segun 105 hechos y las 
circuflstancias de la callsa, el error lw recaido sobre conrli­
einncs snst.1! J ~iaic5, ('()!lsti tnti vas dn la personalida!l civil; 

1" 'lile cOllstituyo llll "ITor sobre la persona, y por eude 
110 "icio d(~ ('ol1'IJlltilllicnl·,. Por último, b corte anuló la 
sCIltenej~ de :a ,111 ['ario', l'0rr111'J establece en principio quo 
el error rl"II.~ rCL'arr . ..;oIJl'l] una persunalidad completa (2), 
La sentencia e,; IIlla s(~ri" de afirmaciones sin fundamento 
alguno. Si li'lne 1111 ""1,1:(1) es el de I¡oe la cllestion tic 
error e~ cnestioll d(~ cil'cu nslall~ias; de donde se seg'liria 

t ::klltenl·ia dc la ('.OI't(~ do l':trí~, de 4 (k Febrero de 18GO (Dalloz, 
Rn;ojJUllcion I)('rújdi~'rl, 1;';(:0, 1, SS). 

2 Sentcnci:l de lit corte Jo cllf<aóon do tI de I,'ouroro ue lS(jl (Da-
1107., lllX'f)pi!({I'lo/l, TlITi/,r!i,'{/, 18f,l, ], 5(;). 
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r¡no los tribunales tendrian en esta materia un poder dis­
crecional para uecidir cuáles son las condieion8s sustancia­
les, corlstitutivas de la pel'sonalida,l. Ya heIllos rechazrrclo 
esta hipótesis r¡ue doblflga el derecho ante los hechos, hi­
pótesis r¡ne causa sorprcsa ver consagrada 1'01' nna corte 
qne es el gu:mliall del dCl'edlO, 

La scntcllcia de la curto de casarion 110 persuadió á la 
dA Orleans :í la fine ruó remitida Jet causa; e,ita corle resol­
\'iú en el sentido de la ele París, 'IIJ') se [J(~ccsitablun error 
sobre la persona, ya fllora físico ó civil, pam viciar el con­
sontimiento; que el error en la persona civil no tlebe con­
sistir en nll simple engano sobre las cualidades ó capaci­
datlos civiles de uno de los clÍn)'uges, sino ~n c:tmbio de 
personalidacl tal, que por causa dlJ este error IlllO Je ello, 
se haya casaLlo COIl una peroona civil distinta de aquella 
con quien queria casarse, La corte invoca el texto y la dis­
cusion, Despues, ontrunúo en el exámen úe los hechos, 
dice la sentencia quo la pM,lidu dH los .Jorochos de ciutla­
dano en r[uo incurrió 01 presidiario no tiene 1'01' efeclo su­
primir la personaliúall civil inherente:i su individualidad; 
que realmente la capacidad se ha disminni,Jo, pero subsiste 
la personalidad civil; do donde se siguo (lue el error sobre 
este es lado de incapacidad relativa no es un 81'1'01' en la 
persona (1). 

Se interpuso nuevo rcelll'so. La corte dc casacion, en tribu­
nal pleno, fué llamada :'l rosol VOl' cucstioll tan gr:J\'e; noadrni­
tió la opinion admilida por la sala civil; se unió á la doc­
trina cons~gl'ada por las cortos de P"rís y dc Orleans, de­
fendida con oxquisito tacto p8l' el pl'Ocuradol' genet'al Du­
pino n"pr'odújose ante la cOl'lo la peligrosa hipótesis de las 
cualidades sustanciales que eonstiluJ'ün 1:1 pel'sonuliJall ci­
vil. Dupinla rechazó en nomhre del texto y el espirita llel 

1 St.llltcncJa do la. COl'te de Odcam~ du G de.r ulio do 1861 [Dulloz l 

Rc)copilflCitlll, 18G 1, 2, la2J. 
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có.ligo; la rcchazó tambioo on nombre dol huen sentido. Hay 
mucha gracia rllt la requisitoria del ingonioso IllagiSf.l'aclo. 

El mismo DUl'ill l'rogunlf) cllúles son las cualidades sns­
tall~ialos Il'w eonsLilnyon una persona civil distinta do una 
¡,,/rsona física. "lIasta hoy, .lijo, l".hia podido creorse (IIlO 
el homhre ur", uno; allOl'a S'l le diyidc; se apodera de la 
mi!:!'l do si luismo para foriOarlo causa ú la otra Illitad, y 
no pudiendo combalir ;', la persona física, únka (1110 ha too 
ma.lo en considoraci<m la ley, so combale ú la que ideal· 
mente se llallla porsona civil, Es ina.lmisible esta ¡iccion. 
No, nu hay dos porsnnas en el lIlismo individuo. Las ca­
lidades civiles sl'paradas de la persona física, no constitu)'ell 
una persona cOlllplela, LB calidades son ahstractas, no 
tienen cuerpo ni alma; carecen de YO>' no constituyen un 
sér aparte, un sugulldo 5';". ¡Intentad Silca,' la fotografía 
de la persona civilln 

J<;ste dardo iba dirigido :l la hipóll'sis 'l,lmititla en la pri. 
mera sellÍl'ncia de la corte de casadol!. Dupin no se limitó 
á hacerse el cultilocnentc. La sala civil, al resucitar una 
expresion romana, habria dicho '1110 la persona del presidia­
rio estaLa aminorada. ¿Acaso oste lIIenosca];o de su capa­
ddad tiene algulla rebeion COIl los derechos y las ohliga­
ciones (Iue resultan del matrimonio'? pregunta 01 procurador 
general. ¿Impide esto al pr05idiariu lIellar los dcLel"es ne 
fidelidad, socorro y asistencia? ¿:fa ]Juello rodear ú su mu­
jer ele la protecoion (lllO le debe'¡ ¿No puedo proveer ú sus 
necesidades con Sil trabajo'! ¿Es un obstúclllo su oondieion 
de libertad·> para que su mujer le dd,e olJcdicncia'¡ Ver­
dad os que el prt'siJiario ell libertad cstú al'oeta.lo de ciertas 
incapacidades; poro la mayor parle dimanan del código 
penal do 1810; por consiguiente, no pueden ser invocadas 
para interpretar 01 eódigo civil de 1802. Por otra parte, 
¡,conciernen al matrimonio? Esa es toda la cuestiono iEste 
hombro, se exclama, no podria ser testigo! ¿Y qué im· 
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porta? ¿es de la esencia dlll matrimonio que el marido sea 
capaz de SOl' testigo legal? 1 Esto hombre no podria ser tutor 
de los hijos {le otrol ¡Enhorabuena; sus bienos no estarún 
expuestos á ser gravados con hipoteca legal! 

No prusigamos este análisis; l'otlria creerse, en 01 tonp 
ligero 'lue á voces toma Dupin, que no se <la cuenta algu­
na del elellJento moral del debate. ¡TTlla mujer ohligada á 
vivir juntamente con uu presidiario! iCon osto habia para 
conmover aun :i los Dntiguos magistrados tlo la suprema 
corte! El pl'OcllI'ador general relirió en seguida por (Iué 
fatalidad a{lue! á quien se llamaba presidiario habia si"') 
arrastrado a tomar parte, á pesar suyo, por decirlo así, en 
un homicillio, cuando apénas tenia diez y siete afias de 
edad. Sentellciiulo como cómplice ú quinco afIos de traIJa­
jos forzados, fué conmutada su pena 8n la de reclusion casi 
inmediatamente; flléronle otorgados dos indultos sucesivos, 
y salió de la prision ti los veintinueve anos de mlad. Esin­
dudable que la delicadeza le ordenaba. revelal' su desgracia, lo 
mismo que su crimen, nla mujer que iba á participar de su 
destino. Al ménos, nada hizo para enganarla. Habria sido 
fácil á su futura obtener inlonlles acerca del pasado de 
aquel que elegia para esposo; no lo hizo, sin embargo, y 
quizás habria permanecido en esa feliz ignorancia si un 
hombre ruin, que habia puesto su discrecioIl á un precio 
hastante elevado para podérsela cOlllprar, no hubiera tenido 
la vileza de denunciar la condena del presidiario. 

La corte do casacion, en sn sentencia dcfinitiya, comien­
za por afirmar el hecho tan imporliv>!!) de 'lno el (:ódig~ 

de Napoleon roproduce los principios .. Id del'eellO antigno 
~obr{) el clTor en la persona; rcctlJ)l)ce, eDil la doctrina y 
la jurisprudencia, que el ill't. 180 no debe ser rl~stringido 
al caso único del errol' {IUO pl'Ovenga do una sustitucion 
fraudulenta de persona 011 el momento de la cclcuracion; 
admite que puede asimismo rocibir su aplicacion euando 
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el error recae sobro la persona civil, es decir, cU<lmlo lino 
de los cónyuges se ha hecho admitir al presentarse como 
miembro 110 ulla familia que 110 es la suya y se atribuye 
las condiciones de origen y filiacion quc corresponden á 

otro. Eso aparla sa b hipótesis fjuo Marcu'lé ha llevado 
allelantc, (IUO sosti"ll,,~L nell1olombo, y 'lUA la corte de 
casacioll cometió el "¡Tor tlo aceplar en s\~ primera sen ten 
cia, rccbazilndola lerllliuantemente 01'\ la segunda. d~1 

texto yel eSl'íritll d,'! arto 180, dice la sontencia, disipan 
los errores de ol:'a \laull'¡¡leza; \lO ;¡dn\itf!1l la l1ulida,1 sino 
por el urror que l"I~ca') sobro la idolltid:1I1 de la porsona y 
por metlio dd r:l1al U na do las parles se ha l'asado con una 
person"! di,lillt" .Ir, a:¡ullll:t eOIl '111icl1 creia unirse.» As! 
caen la, ¡,nrías 'lile illla~inan calirJadus sustanciales cons-

" 
tituyellrlfl una p-rsollalidad civil t,aJl fidicia como las razo-
nes 011 'Iue so al'''ya. Cila.remos los tÓl'lninos d" la sonten 
cia, \,'JI" ser illlporLlntes: «La \luli,Ia,1 pOI' erl'Or (,n la per­
sona \lO l'~llld" ('~lnlJil"r,e :1 In, simple, errores sobre con­
(lici~ues ¡', l'alitl:lIles de la p"rsol\:\ ,) sobre manchas que en 
su rcput:lcion hulliere sufrir]o.)) Al haecr la aplicaeion de 
estos principios en la causa, decide la eortc «(IUO el error 
del cónyuge que ha ig\lorado h conllona :1 penas allictivas 
Ó infamalltr1s, pronullciada eon :lutol'ioric1ad cont.ra su con­
sorte, no yi,:ia el r,()usentimic,Jto; 'lIW la privaeion de los 
derechos ril"ik, y ¡'Olitico; ql1~ tle ello resulta en narla ata­
ile :i. la idenlida,l de la porsolla, S que por consiguiente no 
pucd(, motivar Olla <tceion ,le nuli,lall dül matrilllonio por 
error PII la p(~]':-;ona (.1 \)) 

L~ corte dIO ea,aClOn no ,~()ntr;,;ta !lIla ohjecion que á prime­
ra vista 1"1\'1'("1) ,\r)"isiva. SegnIl el art. 232, la condena ,lB uno 
,le los Cf>lIYIl.'.;":i :1 nlla 1"'lla infamante, ser:l causa de divor­
cio para el ot"1) 1),jnYllg'·. Si el legislador 11isuelve, en esle 

1 ~,:!l!l~ll('i:¡ d.~ ::-t dl~ ~\¡'r¡¡ dc lSG~ (lhI!07., Ut'wpitn¡'(rJII }lrrú'¡¡f¡clf, 
18G2, J, Ji,!!). 
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caso, el matrimonio, si no ha querido obligar al otro es· 
poso !\ qua viva con un infame, ¿no es evidente que con 
sólo ese hecho autoriza la uemunda de nulillad por esta 
causa, cuanuo era ignorada del otro cónyuge'! Duranton 
insiste mucho en este argumento (1 l. Ya se habia hecho 
valer cuando el primer recurso, y el abogado general dió 
acerca de él una reslJUesla concluyente, lo que no impidió 
que se reprodujera en el spgundo mcnroo; así parecen per­
petuarse las malas ra7.0nes, y so está obligado ú reputar lo 
que mil veces lo ha sido ya. Una de dos, dice 11. de llay­
na!. Si el art. 232 habla sólo de una condena posterior al 
matrimonio, cuando se autoriza el divorcio, porque el cón­
yuge que ha surrido la condona ha violado ¡as obligaciones 
que habia contraido al casarse; ha disuelto el contrato, 
como dice Gillet en su informe al Tribunado acerca del 
divorcio, al degradar COIl su propüL falta su '1xistencia ci­
vil, y cambiado la naturaleza do la asociacion. De aqní que 
el otro cónyuge deba tener el derecho de romper un con­
trato que ha roto ya el cónyuge clIlpable. Nada tiene de 
comun COIl la accion de nulidad esta primera hipótesis, 
que supone una condena anterior al m.llrimonio, ignorclda 
.lel consorte inocente. Que si el arto 2,32 se aplica tamlJien 
á una condena anterior, ignorada del cónyuge, la ohjecion 
se vnelve un argumento en favor de nuestra doctrina; por­
que si, en ese caso, el divorcio os el que lo remedia, claro 
es que 01 matrimonio era vúlido, y el legislador no haLria 
podido concebir el pensamiento do autorizar la demanda de 
nulidad (2). 

298. ¿Es causa ele nnlidad 'Jol matrimonio la impoten­
cia de uno de los cónyuges ignorada del otro? Lo que le­
gItima el debato sobre esta delicada cueslion, es que, en 

1 J)IIl'uld on, UlIrso de d('/'('('/!f) {ro nrá, t. ] f, p. l!), n Ú 111. n:1. 
2 RequiHitorindo 1\'1. do Ru.ynal (Dall()JI;: lll'(~npi{IT('ít)nl l~til, 1,53 Y 

siguientos). 



D'EL MATRIMONIO, 4.61 

el uerecho antiguo, 10. impotencia era un impedimento di­
rimente, y no se hacia distincioll entre la impotencia na­
tural y la accidental. La razon que da Pothi8l' Sil aplica 
e[eclÍl'arnente á ulla y otra hipótco<is, "Aunelue la lInion 
de los cuerpos, clke este autor, no es de la es"ncia ,lel 

matrimonio, como el fin prinripal de esto es la procrcacion 
de los hijns, se necesita para ser capaz de casal'se tener al 
rnénos el podol' de lograr esta nnion ,le lns cuerpos (1),» 
En esta doctrina la impotencia es a la vez UII impedimento 
para 01 matrimonio y Ulla causa de nulidad, Todos estún 
de acuerdo en 'lue la impotencia no es nn impedimento 
para el matrimonio; h:¡,ta para decidido asi el silencio del 
códig" (le Napoleon, Pero esta muy ,ldJatiua la cncstioll 
de sab')r si el matrimonio contraido puedo sor aoulado por 
causa de impotencia, Fuerza es, ante tOllo, precisal' dara­
mente el verdadero puoto de la dificultad, 

Si la impotencia es un vicio, halmi nocesidad de decir 
,¡UO es un vicio eS()flcial, 'Iue hace el malt'imonio, más que 
flulo, inexistente, Es cierto 'lue Pothicr la consid~ra sólo 

como una causa ,le nulidad, pero en esto punto su autori­
cad carece de valor, porque en el derecllO ,wtigno se lles­
conocia la llistincion do los actos inexistentes y de los ac­

tos nulos, Zachari:c, ,¡UC es quien primoro la ha profesado, 
no vacila en decil' 'lue la impotencia trae consigo la inexis­
tencia del matrimonio (2); y 'Merlin llega :i la misma ~on­
clusion, auuque no emplea los tórmiuos de que nos hemos 
servido. En punto it matrimonio, dice, no sólo es nece­
sario que haya dos personas cllalesffuiera para llevarlo '1 
cabo, se necesita lambien 'fue esas dos personas sean ele 
distinto sexo, Si, pues, un individuo 'l1l0 so ha casado 
bajo el norn]lre ue Pedro, no es hombro, ti otro (¡ue se 

1 Pothicr, Tr(t!¡ldo del (~ol!tr(lto dI' })/((trillt IJllio) lIÚlll~. DG .Y ~¡7. 
:3 Z:\ehal'ía\ CurM de Jercc/!f) ciL'il fJ'OIlC¡;S¡ L. 111, p. :n:!, Ilota ,1, 

§ 451. 
r. (le D.-Tomo IJ,-3~) 
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haya casado bujú el nombro (le .T nana, no es mujer, hahrá 
erfor sobrA la ¡lP-r;;nna, Hoy úirl"mos que el matrimonio es 
inexistente), PllAS h' en, continúa Merlin, si un individuo, hien 

por efecto de Ul accidente, I,ien por un eapl'icho de la natu 
ralcza, est,i privado ,lel r.rgano sin el cnal no puede ser hom­
hre, ¿no habria ignulmenle, de parte de la mujer que con él 
se casara, error en su persona, es decir, matrimonio inexis· 

tente? cn van" "'.' diría que sólo hay error sobre la calidad; 
Merlin contesta (¡Ile esta e,s una calilbd (¡UC trasforma al 
mari,lo en un ,<ir cflIt1plolacnonle ,listinto; lo que equivale 
á deci,' con energía fjne (jO I,ay hombre, y fIne por lo mis­
mo no existo matrimonio (1). 

Creernos '1t1C la ill1potelleia no o~ una causa do inexis­
tencia ,lel matrimonio, El código civil 110 tletermilla las 
con,licioncs ~ne se rcelnie"f'n para (Jne el matrimonio exista; 
deLp, pues, ';p,d,lirse la cuestioll conforme á los principios 
gellcrales de ,le)rAcho, lIcIlIos a,lmitido, con Zacharim, 
que para (11If) haya luat.rilllOllin se necesitan un hombm y 
una mujer. E;le os UllO de los ~)nlltos (¡IlO no se discuten. 
¿Plle(lo deeil'se ellle el ¡'omlll'p \lO es hombre y '1ue la mu­
jer no os muje,', cuando S01l impoteutes? No; Merlin lo 
con[iesa; la i<llp"teneia e3 la allscncia de una calidad, Por 
esencial 'lile '1l1i,~ra lIa'!lúr:wle, si.,mpre es el error '1"C re· 
eao sobro Hila calidad; d0:;dt~ t~:;tJ nl(}nl~llto habL'it, si se 
quiere, enol' sobre la persoua, como <liee el art. '180, pero 
este error os sólo ulla ('ansa ,le ullli,larl, La doctrina de 
Pothim' nos cOllduce al IIIiSIIlCJ resultado. Dice f¡Ue .la 
unioll d" los cuerpos ,JO cs pr(ltlisa y absolutamente la 
esenoia del matrimonio,» Eso docide la cuestion, Hoy de· 
cirnos, C011 el prilller cónsul, '1ue el matrimollio es la union 
de las almas; esla union puedo existir, á pesar de la impo­
tenda, como puede cxislir ú pesar dc la esterilidad, y como 
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puede existir á pesar de la criad avanzada de los futuros 
cónyuges. 

De consiguiente, debe eludiese la doctrina d,) l:Jeharim, 
y decir, con Pothior y l\Iorlin, rIue la impotencia es l1na 
causa de nulidad. Bajo el punte) de, vista teórico, f];to ¡mc­

de sostener,') muy hien, y Jos nombres r¡ne acabarnos de 
citar bastan para r¡uc su opinion sea. tomarla en serio. Pero 
la cuestion no es una d,[icu Ita'! ,lo tooria, sino de texto. 
En punto á Inatrimollio, no lwy nulidad sin ley. i,Y existe 
ley que pueda aplicarse á la impotencia? Merhn invoca el 
al't. 180; esto es decir r¡ue el error del cónyuge !file so Ita 
casado con un impotente es un ClTOI' en la persona. Pero 
el error no es eviuentemente un error sobre la if¡f~nti'¡arl 
ni física ni !lIoral; os un error sobre la caliuad. Por grave 

que sea, en derecho no tiene más importancia r1110 cual,¡uiera 
otro error que llO influye sobro la identidad ,lel cónyuge. Eso 
decide la enesUon, lkslmes de h rrolij:l discllsion :i que 
acabamos do entregarnos, es inútil insislir. El error sobre 

las calidades, 1'01' sustanciales '¡lIC se los suponga, nanca 
vicia el consentimiento, La impotoncia no es, pues, una 
causa de nulidad tlel matrimonio, ni tampocrJ una causa de 
inexistencia. 

Puesto que la cuestion llahe ¡]ocidirse 1'01' el lexto del 
código, necesitamos ,lccil' nna l'alallra. soLre la ohjeeion 
que invoca el :trt. 312. 1,1 ley pcrmite al mariuo ,lescono· 
cer al hijo naciuo de su mujel', si ]ll'lwlfa 'lue estaba en la 
imposibilida,[ [¡s,ca de cohauital' con ella, 1'01' efecto de algull 
accidente, en la époc~ tic la concepcion. El <lrt. 313 agre­
ga que el marido no lmedc desconocer al hijo alug;mrlo 
su impotencia natUl'a\. Dedlil'cse de e610 (lllO la impoten­
cia, al ménos, cuando es a~",denla¡, ,lelJo s'~r :ulrnitirla 

como causa de nulidall dcllllatrilllonio. Si la ley permite al 
marido desconoeer al hijo de su mujer, probandr) la impo­
sibilidad física en 'lue uslaba de cohauilal' con olla, ¿cumo 
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suponer que ql!iera conservar el matrimonio, á posar de 
la imposibilidad fisica de la cohabitacion de parte de este 
cónyuge? ¿No o'luivaldria esto á decir que la ley pretende 
hacer suusistil' un matrimonio, danllo al marido el dere­
cho de desconocer it todos los hijos que nazcan de su mu­
jer? ¿No seria obligar ú uno de los cónyuges a huscar 
en otra parte los goces que no encuentra en su casa? 
¿Pueden suponerse en el Ipgislador ideas tan inmora­
les (1)? 

Esta hábil argumcntacion prevaleció ante la corte de 
Tróve,,; pero la jurisprudencia se declaró en sentido con­
trarío (2), El art. 312 está basado en una hipótesis muy 
diferente de la lluestra, Cuando una mnjer da el sél' á Uf! 
nino, estando Sl! marido ell la imposibilidad de cohabitar 
con ella en la época de la concepcion, la madre es culpa­
ble de adulterio, y ,,1 mari,lo debe tener el derecho de des­
conocer un hijo a,Julterino '¡ue vendria á usurpar su nom­
bre. Por el contrario, cllamlo UIlO de 105 cónyuges pide la 
nulidad del matl'imouio, hay que examinal' si halli:1 error 
en la per';<)llu Ó sólo en una calidad; aqui no hay crimen 
en litigio, hay solamente el interés úe un cónyuge cnga­
fiado en su esperanza. El legislador no admite estas de­
cepciones como causa de nulitlad, porque en esto hay un 
interés que domina al del cÓllyuge, el interés tle la socie­
dad. Cuando es la impotencia la que se invoca corno vicio 
del Mnsentimicntr¡, hay un motivo particular que él solo 
justifica el silencio del legislaúor. y es el escándalo á que 
dan lugar eS05 procedimientos. }<;s preciso evitar esos de­
bates vergonzos<1s, porque orenden la moralidad. Es tan 
cierto eso, que apénas si se pne,len tratar estas materias 

1 ]\[' .. wlin, R{~pr:J'tor':'), on In palabra Imp)tcllcia, núm. 1. 
2 V éanso Ilt1'\ Bent.on0ia~ de llle corteR do G-éuova y do Riom, en Dalloz, 

RepertorúJ, en la palahra J.1[otrimonio,llúms. 76 y 77. Debe ngregartlo 
ulla Rontcneia Je la uorLe do Tolmu~, 00 10 de Marzo do 1858 (Dalloz, 
Ret:opílar:ion pel'iúdicr1, 1859, 2, 40). 
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aun en una obra científica, En el articulo consagrado por 
pi Ikpcl'torio de Merlin ú la impotencia se lcc 1¡lIe eljn­
risconsulLo debe ser casto y puro como la ley; el antor 
pone allí toda la reserva posible, y sin embargo, los deta­
I)¡~s en que entra hacen palpitar 01 corazoll. ¿.OlIÓ accnte­
ceria con los debates judiciales'? ~I. Demolombe, conso­
('llente en su teoria de las calidad"s sustanciales, admito 
la impotericia corno cau,a d,) uulillad del matrimonio. Pe­
ro se necesita pl'ObarL(. ¿C"HIlO Sil nmdirú esta prueba? 
¿Por medio de una jnnta, como en loó tiempos memora­
hles pn que imperaba el derecho canónico'? No, se reco­
nocerú al cónyuge impotente. ¿Y si Su rcsi:ile al reconoci­
miento'! Se emploar:'l la fuerza, ¿Por ventura, la .iusticia no 

llispone de los genllarmes'! i Los gendarmes violentando á 
una mujer para obli,c;arla ú q'lC la reconozean los peritos! 
Creeiamos (IUO c&laua abolida la tortura (! l, 

I'\U:U. a. LA YrOLENCL\.. 

299, El art. 180 llicc (pe el matrimonio roalizado sin 
01 consentimiento liure de ómbos cúnyuges, ¡lUcllo sor im­
pugnado por aquel de ellos cnyo consentillliento no haya 
sido libre. Esto es el vicio .le violencia, La violencia, 
como la explica muy bien Pothior, no impide que haya 
consentillliento, Aquel que hace algo por tOlllor, consiente, 

por grande que sea la violencia que se emplee para atomo­
rizarle, porque se determina ú ello por un acto rellexivo de 
su voluntad, Preficro ejecutar lo qne se Ic ohliga á hacer, 
IllÚS bien que exponerse al mal con que se le amenaza; 
prefiere, pues, hacerlo; de dos malos eligr, el mellor, Po­

thiel' aplica este principio al matrilllonio, El que contrae 

1 Domolombo, Curso dd código de 1Yal)olcOH, t. IJ 1, p. ·no, núme­
ro 25.1. 
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matrimonio por temor, da una especie de consentimiento, 
pero osto consentimiento ostá viciarlo; efectivamente, el 
verdadero consentimiento supono la libertad. El consenti­
miento quo se da bajo el imperio de la violencia, es imper­
fecto, y por lo mismo, el matrimonio es nulo (1). 

De aqu'1 se sigile qlle la violencia es únicamente una 
cousa de nuli,lad del lJlatrimonio; no trae consigo la 
illexistencia de ,\,te. El primor cónsul sostuvo en el conse­
.jo de Estado que la violencia, segun las circunstancias, 
podia volver nulo ó inexist~nto el matrimonio. Cuando la 
violencia, dijo Napoleol], ha llevado 1Í la persona violenta­
da á la presencia del olicial del estado civil, y declara que 
consiente, ha y en ese acto una apariencia de matrimonio 
que la casacion debe destruir. En todos los demás casos de 
violencia, ni siquiera hay nw.trimonio .. El primer cónsul 
supone que la violencia continúa hasta en presencia del 
olicial del estado eiviJ, que se lleva por la fuerza ante el 
oficial público al cónyuge violentado, y que tambien por la 
fuerza se le nrranr.:l su r.ollsontimiento. Tambien debe su­
ponerse, agrega Tronchet, (IUC el mismo olieial público es 
violentado; que en tal caso, no habiendo consentimiento, 
tampoco hay matrimonio (2). En otros términos, la violen· 
cia física en el acto en qne se da el consentimiento, hace 
que este no exista. Esto puede sostenerse en los contratos 
ordiuarios. Si se obliga á mi mano ú trazar los caractéres 
que constituyeu mi firma, es evidente que no consiento, y 
que, en realidad, el contrato será inexistente. ¿Poro reciben 
estos principios una aplicacion en el matrimonio? Duda­
lilOS de ello. Los futllros cónyuges dehen hacer una de· 
claracion verbal, pronuncial' sí tÍ lIO. Desde ese momento, 
el que dice si ejercita UI1 acto de voluntad; elige cutre dos 

1 Pothicr, Traf([do df'll'Mltrtlt,) ({e1ltatril¡umio. núm. 315. 
2 Sosion del CQIH~C.iO do J~~tado del '-'= vendimiario, año X, núm. 38 

(Locré, t. JI, p. 330). 

-----------
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males el menor; por lo tanto, consiente y hay matrimonio; 
es inútil uecir que nulo, pero al fin hay matrimonio. 
Se aplicarán, pues, los principios que Iigen la accion de 
nulidad, y no los principios soLre el matrimonio inexis­

tente. 
300. En el derecho antiguo el rapto estaba regido por 

reglas particulares. J usliniano decidió que el que se hu· 
hiera roLado una mujer, nunca pOlll'ia casarse con ella. 
Inocencio III corrigió este rigor excesivo, permitiendo á 

la persona rol,urb contraer matrimonio con el rapto!', si 
asl lo determinaba libremente. Para asegurar sn libertad, 
el concilio do Trento exigió 'lue la persllDa roballa fllera 
puesta léjos del poder del raptor. En el mismo sentido 
está concebida la declaracion de lG39 (1). En el proyec­
to de có,]igo bauia una disposicion análoga: «Si ha ha­
hido rapto, no hay consentimiento, á no ser que este 
haya sido dacIo por la persona des pues de haber recobra­
do su entera libertad.» Este articulo fué tachado como 
inútil; para dreidir la cuestion bastaban los principios es· 
tahlecitlos en el código. Si la persona robaJa ¡la reeo· 
hrado su lihertad en el momento en que consiente, su ma­
trimonio será perfectamente vúli 10. Si est:i aún bajo el 
imporio de la violencia, procederá aplicar el "rt. 180; y 
en consecuencia, el matrimonio será nnlo. El proyecto 
l'arecia expresar qne el matrill1onio era más que 111l10, que 
no hahiplldn consontimiento no habia matrimonio. Pero 
cs necesario 110 tomar al pió de lo. letra las expresiones de 
que se "inicron en esta llIateria los autores del código, 
porque ignoraban l,t rlistincion Lle los actos inexistentes y 
do ¡os aeLos eivilcs. Por wnsiguien1e, ,lobe decidirse la 
ouestion segun los principios. Ahora bien, los principios 
no dan lugar iL duda. El código no habla del rapto; ,lesde 

1 POlhicr, l'r,¡(,td'J dd cOll(ndlJ d~ malrt'll!o):1o, Ilúrn~. 227 y Iii~ 
guienter'. 



468 DE LAS PIlRSON AS. 

ese momento, la violencia por rapto permanece en el dere­
eho comun, es decir, es UlJa causa de nulidad corno cual­
quiera otra violencia. 

301. En el dcrcdlO antiguo SIl admitia un rapto de se­
duccion. Entonuíasc por esto los malos meuios y los cul­
pahles arti!icios con que se pcrsualJe á una persona jóven 
á que consienta 011 Ull mall'imonio. Aunque LO había vio­
l')ncia alguna en la ,cLluccion, se consideraba una especie 
uc rapto, y se le llamaba rapto de sedllccion. La seduc­
cion se presumia de ,Jerecho cuando un menor se casaba 
sin el consentimiento do sus padres, tutor ó curador (1). 
Se pregunta si el rapto Jo sed uccion existe aún en nuestro 
derecho eivil. La cuestion fué promovida en el consejo de 
Estado. Portalis hizo not;ll' que era. inútil la tlisposicion 
del derecho antiguo. Esta tenia por objeto garantizar á las 
familias contra los atentados de un aventurero. Pues bien, 
tenemos un remedio cficaz contra ese peligro, y consiste 
en la ueccsidad tlel consentimiento tle los ascendientes, y 
de la familia en ~u caso. Ll tlenegacion del consentimien­
to es bastante para anular el matrimonio. Cuando la futura 
es mayo\' de edad, se \'igl\ por el derccho COlllnn; si cede 
á setlucciones ú ¡\ artilieíos pCl'versos, como dice Pothier, 
no es méuos válido el consentimiento que da. Efectiva­
meute, ¡.'fué son estos artificios sino los manejos que lla­
mamos dolo'/ Ahora bien, el Llolo no vicia el consenti­
mientc) en punto :'L matrimonio. Jll) aqut que ya no pueda 
ser cuestion tic un rapto de seuuccion. Esta es la opinion 
comun de los autores (2). 

302. Sólo un autor ha rcpro,luci(lo la doctrina del de­
reclw antiguo, hajo una tlllCya forma y dándole mayor 
extensiol1 todavía. MarcaLlé, al comparar el art. 180 con 

1 Pothicr 'l'ralfldo del contrato de matrimonio, núms. 238 y 22V. 
2: Dnllez, Repertorio, en la palnbrn. Jlflfrimonio, núm. 5(;. 
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el 110a, bace notar que en el titulo del Matrimonio la ley 
no se sirve do la palabra violencia; permite anular el ma­
trimonio desde el punto que no ha sido libre 01 cOllsenti­
miento, lo que implica que pueda sor ¡¡uutado, aun cuan­
do no hulliera habido violencia propiamentt~ diclla. La 
misma lliferencia do rfldaccion bay entre los arts. 181 y 
130ft; este hace correr el plazo ú contar del dia en que ha 
cesado la violencia, rniénlras el primero lo hace correr 
desde el ,lia en que el cón)'uge ha adqnirido Slt entera 
libertad. Supongamos, dice l\larcallé, que un jóven de 
veintiun aflos do edad, que ya no tiene ascendientes, se 
deja seducir I,or una cortosan<l h:¡!Jil, f¡Ue explota su ciega 
pasion para exigir el matrimonio. Ahí hay "ons,~ntimieoto, 
pero este no ha siuo dedo con cntera libertal!. ¿Si ese 
jóven, una vez desilusionarlo, quiere salir ü81 auismo en 
qne lo arrojó su inexperiencia, si pido la nulillilll lle su 
rnatrilllor,io, se le rcchaz,lrá I'0nlnc !lO hubo violencia? 
Esto seria inljlUlsar al dcsllicharlo á contraer hms il,lllltC­
rinos ó cnnllCllarlo:i l'Cl'l'étllO coliuato (1). 

Esta teorh (le la violencia nI) ha clIwntru'¡1) más ceo 
que la dol'llisllio autor souro el dolo (2). Si h monciona­
mas es para dar a nucstl'OS YlY,mes lcelorés el desagrado 
de la palabrería j urí,[ie;¡ y de las lIove,hdes temerarias. 
¿Existe diferencia entre el wnscntimiento qlle no es libre 
y el arrancado por la violencia? Dosue que so escribe so­
bre derecho, se onseüa precisamente (¡UO el consentimiento 
debe sor liure, y quo no es libre cuando su ha dado bajo 
el imperio del temor. De cou5iguiolltc, un consclltimicuto 
que no es libre esta viciarlo 1'01" la violeuda. So ¡lOS pre­
guntará por (IUÚ el legislado,' 110 ,r) sirvió de la palabra 
violencia. Por una razon muy s8oeilla. I'orr!",o bay dos 

1 1\lal'cadó, CursI) dl'Iilfllto/, t. .1, p. -IGO, ¡,úm. 1. 
j Dcmolombc, C¡lr,"!) dI'! ('o¡{i!/(¡ ,le A(/I"J!('O!l, t.. ] 11, p. :~ntí, núme­

ro 250. 
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clases de violencia, la violencia material, que consiste en 
malos tratamientos, y la violencia moral, que consiste en 
amenazas; esta última, por decirlo asi, es la única que se 
emplea en punto ú matrimonio; para comprenderla en la 
disposicion de la ley, los autores del código han empIcado 
la expresion más general. Eso era inútil, toda vez que la 
palabra violenein tiene un sen tido sancionado I'0r una 
lradicion secular, pero nI fin tal es la intencion del legisla­
dor. El proyedo del art. 180 decia: euyo consentimiento 
ha sido ¡ol'zado. Se propuso decir: cuyo consentimiento 
no ha sido libre. ¿Cnill fué la razon de este cambio? El 
Tribunado nos lo dice: "Se piensa que esto ligero cam­
hio hará comprender mejor toda la esencia ,le la ley, on 
vista de que desde ese momonto SG aplicará la disposieion 
mlÍs claramente en defecto de libertad moral, como á 
falta de libcrlad físic(I, (1). D No so trataba, puos, tle un , 
cambio de sistema, dG una innovacion; se queria única-
mente hacer más elara la ley, marcando con la nueva re­
daccion que se aplicalJa lo mismo ú la violencia mOTal que 
iI la física. 

Esto en cuanto á los textos. nespecto de los principios, 
la teoría idGuda por Uarcadé confunde las nociones más 
elerllent.ales de derecho. La serluccion nunca es IIna vio­
lencia; si en el derecho antiguo se llamaba rapto, eonsis. 
tia en filie, de cierto modo, eran robados á SlIS padres por 
el seductor los menores. Pero en cuanto al seductor, que 
tambien es seducido, los artificios que se han puesto en j ne­
go no destl"Uyen su libertad, han obcecado su razono Si 
consiente en el matrimonio, es por malos móviles, pero 
éstos, léjos de destruir su voluntad, la determinan. Quiere 
más firmemente, con tal fuerza, que ya no escucha la r-l­
zon. Es una especie de locnra, pero locura que no es vicio 

] Oh~ol'v;lf'iono~ do la K(~Kion do k·;iHlm:ion del Tl'iLunarlo, núme-
1'0 Já (lJO(!!'ú. 1" V, JI. aLi!J). 

---- ----- r 
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de consentimiento. ¿Se dice qne no es libre el qne está 
loco? Tampoco puede decirse del jóven á quien ciega su 

pasion. 
¿Qué puede üecil',;J de la extraüa moral de l\!arcadé'? 

¡Cómo! Vuestro jóvcn 00mienza por satisfacer su pasion; 
despues, cuando est[l harto, se necesita que la justicia 
rompa ella'éo que habia i'onnatlo para saciarla, n~ccsita 
que lo ayude ti satis['acer una nueva pasion, ¡Si nn ese in­
fortunado se, verá eOlllpelido á entregarse it amores arlultc­
rillos, ú no ser fIlIO por un heroísmo sublime s~ eondene ú 

celibalo perpétuo! No podria conlestarle la justicia: «Teneis 
llna Inlljer legítirlla, ú quien amúbais hasta el punto de que 
para poseerla hal,eis atropellado torlas las convenienciaR. 
Al casaros COH ella, sabíais fIne era 11Ila cortesana; os ha­
beis empenado en clev&rla hasta vos; si sufrís molestia in, 
terior, complllll"" "Oll ella, puru no pidais 'fue os descar­
gU81ll0S tlo las ulJligaciones que ha beis contraido, i L:\ mo­
ral que invoeuis exige, antc todo, ser fiel al (\')lJer! 

303. El código ll') dice cuáles deben ser los caracléresde la 
violencia para qne vicie 01 consentilIliento, Cuan,lu es ('¡si­
ca, evidenteIuent.e 03 una cuestiou de hecho. gil cuant!) 
á la violencia moral, el eótligo se ucupa tle ella en el titulo 

de las Obligaciones y scitala algunas reglas quo la camele­
rizan. Se pregnnta si SOl1 "l'licaLles al matrirnouio los ar­
ticulas 1111-1114. L¡¡ mayal' parte do los autores est,ín 
de acuerdo en que ,¡dJell ser aplicarlos y que si algun tri­
bunal decidiera que no luIJi.1 lugar :1 hacer Sil aplicaeioll 
al matrimonio., estaria sujeto ú easacioIl Sil fallo, Ya IlIÚS 
de una vez hemos dicho f]ue hay una nol,3ule diferencia 
entre el cOlltralo tlo lIlatrimollio y los ¡Jomas contratos; el 
primer cónsul la formuló diciendo (¡UO el matrimonio os 
la union de las almas, miéntras que los contratos se cele­
bran por motivos de interés pecuniario. De ah! se sigue 
'que los principios generales no pueden aplicarse al matri-
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monlo sino con modilicaclones. Por eso el código civil 
tiene un clpítnlo ospecial sobre las caUBlS de nulidad. 
Basta lem' los arta. 1111 Y siguientes par;l convencerse de 
que no tienen reladon alguna con el matrimonio. 

Segun el art.. 1 i 1 1 la violetld~ ejercita,la contra aquel 
que ha contraülo la obligaciol1, es causa do l1ulitlaJ aun 
cuando haya sillo ejercitada por un terccl'O distinto de 
aquel en Cttyo beneficio se haya celebrado el conve­
nio (1). La ley SUpOBC lo quo es elemental, un aCI'eedor 
y un doudol·. I,PI18,[') hablarse de a,)re,~tlor y deudor en 
punt,) tí matrimonio? I.En ]¡mteficio de cu:il do los cónyu­
ges so celebra el cOllvenir,? Los mismos términos del texto 
se oponen ü cualc¡uiol'a aplicacioll al lIutrill1onio. ¿Quiere 
decir quo para que la violencia sea ulla eaUSl ,le nulidad, 
dcbe ser ejercitada por el CÚI1Flge? No, en verdad; pero no 
necesitamos el art. 1'111 para decidirlo asl; bastan el buen 
sentido y el silendo del art. '180. POCCl importa, en efec­
to, que eicl'cite la violencia; es bastante que ésta exista 
para que esté vieiado el consentimient,). Tampoco distin­
gue el art. 180, lo 'lne deciole la cuestiono 

E! a!'t. '1 H2 dice «'¡ue hay violencia cuando ésta es do 
tal naturaleza quo haga improsion en persona razonable y 
que pueda inspirar el temor de expone¡' su porsona ó su 
t'ort1t1~(6 á un mal "'llsidel'able y prosente. 1<;n esta mate­
ria hay que tonel' en cuollta L1 edad, el sexo y la condicion 
de las personas.)) ¿Acasc) no es cierto csto tambien para 
el matrimonio? so pregunta. ¡Quél se escucharía á un vie­
j.) de ~etenla allOS 'Iue llegara pidiendo la nulidad de su 
matrimonio, Jlorque hubiera sido violentadol La disposi­
cion del art. 1112 se ha dado, sin embargo, para aquellos 
á quienes la edad dauilita la fner;\U de volunUltl. ¿Se os­
cucharia más ü quien llegara diciendo que temeria exponer 

1 Demolombc, t. IU, p. 191 Y .iguiontcR, núm. 2-18. Durnnton, 
t. 1I, po. 36 y siguientes, númB, H, 46, 48 Y 49, 
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BU (ort¡ma á un mal considerable si no se casara? Esto 
ni aun se concibe en punto á matrimonio; y si so concibie­
ra se rechazaría al quejoso diciéndole que el matrimonÍo 
es la unÍon de las almas. Se nos preguntará cuiLndo hay 
violencia (lllC vicia 01 consentimiento de los cónyuge,. El 
texto del arl.. HlO conlesh la cllestion: cuanJo no ha sirlo 
libre el consentill1iento. Cnestion tle hecho COlll0 lo con­
fiesan los mismos que ,licen ([ue en ese caso hit lugar ú la 
a['l¡cueinn del arlo 1112. 

El arlo 111:3 die'e: "La violencia es causa ll(~ nulidall 
del contrato, no súlo r,uando se haya ejercido en la perso­
Ba del contrat:llJtc, sino taml,ien cuan,lo han sido objeto 
rle ella cua/quúTa de los cónyuges. Ú Sl1S descendientes 
ó ascendientes,,, ¿Acaso el legislador pensaba en el ma· 
tritllilnio mando escribia colta disposieion? De tres casos 
'IUO preYé hay dos ,¡UO no corresponden it la jóven á (¡uien 
so ha obligado il ca,m'se con el hombre que no ama, ¿Y 
le es aplicaulo ul tcrcero~ Precisatttenle es un ascendiente, 
el padro, el '¡ue h" violentado 'u voluntad. ¿S,~ concibe 
una violencia ejercida pétra oblig',r i, una hija :i cas~rse? 

Seria necesario inventctr una novela para hallar circunstan­
cias on las que pllLliora aplicarse el ar\. 1113. 

Queda el art. 11 14: "El temor rcspetuoso háeia los pa· 
úres ú otros asccmlientes, sin que hayan apat'ecitlo los ver­
dalloros aelos uo violencia, n') basta por sí sólo p<tra anu­
lar el contrato.)) IIé ahí la únie:\ tlisposicion que por su 
naturaleza puede <1plicarse al matrimonio, bl juez podrú 
hacerlo por analogía, pOn¡llC hasUL hay r<lmn para deci· 
dirlo. Poro tia existiria el an. H l'! si los magistraúos, 
dotados de juicio, ¡muieran Ilecidido (¡UO no hay vicio de 
violrJneia cuando "no se h:l ejercido violencia," Casi cs 
una simpleza decirlo. 

P. de D,-Tomo H.-iO 
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~ .;~'" Un In~ lH'Ome~flR do I1lrltrimnnlo. 

304. Las promesas Jo matrimonio se acosturnkaLan 
mucho on el derecho antiguo Laja el nornhL'e de esponsa· 
les. PothicL' di~e rrue es costurnure procmloL' de esponsales 
el matrimonio, aum[uo no se¡¡ necesario. Así dcüne los espJn­
sales: « Un convenio por 01 que se prometen rCI~i proca mente 
un hombre y una mujer f[Ue .iuntos COlltL'aer:iu matrimonio.» 
I,Cuál era el efecto de esta promesa? ¿era obligatoria en el seu 
tido de rrue los desposados podian .eL' ouligadns á ~onselltir 
en el matrimonio? Los términos uc la euestion implican f[Ue 
dabe resolverse llcgativarnente; el consentimiento, on ['un­
to á matrimonio, no se da sino en el ael" ,le la cclebracion, 
y ese consentimiento debe ser lihre; un eOllVcllio anterior 
que destrnJ'ura esta lihertad, soria csencialtnunte nulo. 
Además, los esponsales no eran ouligatlJrios en ese senti­
do; no producian más qlW una promesa Illoml. El .iuez 
eclesiástico, el oficial ora el f¡UO cOTlocia de los esponsales; 
si se habian contra ido válidamento, el olidal Ol.:hortaua á 
la parte á cumplir su promesa, pero no pouia sentenciarlo 
á la ejecucioIl ni á obligarlo con censuras eclosiústicas. Si 
la parte persistia en su negativa, 01 oficial declaraba la diso­
lucion de los esponsales, imponiéndolo una penitencia por 
su falta de fo, es decir, alguILas preces IÍ UBa l'equcüa li­
mosna. Es indudable, dice Pothier, que el r¡ue se niega ;i 

cumplir una promesa, falta ü la ró dada y rccibida; pero 
deue tolerarse esta falta de fe como uu lIlal mnnol', para 
evitar el mayor do los males '[110 podria ocasionar un ma­
trimonio r¡ne fuera contraido por fuerza (1). 

Tambien se adJuitia, en el derecho antiguo, f¡Ue los es­
ponsales, en caso de no ejecucion, daria lugar :¡ t1aflfJs y 
perjuicios. Corno era vúlitla la promesa de matrimonio, 

1 Pothi(lr, 7'mt,1do del contratr) de t/l.otri¡¡¡IJllir), númfl, ~:-~ y fíl. 
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se aplicaba el prin~ipio formulado en el art. U42 del có­
digo de Napoleon, no (¡ue en toda obligacion de hacer se 
canLlella ,~n claüos y perjuicios, eu ca50 de no ejecucion 
de parto, del deudor. !labia, empero, un peligro en esta 
doctrina. Se concibe [¡UO en los contratos ordinario', ell 
que todo es cuestion de dinero, se sentencie al dendor al 
pago de danos y pCljuicios; este es un medio legitinn de 
obligarlo :i cumplir su compromiso. Pero los e;;ponsales, 
por Yálidos quo 1"uor:1O, no debian forzar la voluntad do los 
(lesposados. Por consiguiente, era necesario cuidar de (¡UO 
la condenacion al pago de danos y perjuicios no se convir· 
tiera en [lna violencia indirecta. 

Era costumbre ,¡UO los desposados se diesen arras rec!­
procamente. Cuando una de las partes se llogaba, sin mo· 
tivo justó, :\ cumplir su promesa, d"iJia ,!evolv8l' ,¡ la otra 
las arras quP, de ella habia recibido, y perder las que l.) 
habia da,lo. Pero Polhier agrega "sta restriccian: COII t.al 
(Ir, ,¡UC no "pan rlemasiado considerables, tenióndose en 
cuenta la cal¡,hrl y las facultades de las partes. ¿Cuál es la 
razon de esta reserva'? Cuando las alTas excerlian con Illll­

ellO de la suma ú ,!ue se elevahan los danos y perjuieios 
r¡ue resultaran d" la no ejccucion de las promesas, se per­
mitia á la parto arrepentida, sienrlo esto sin motivo justo, 
reclamar las arras que habia darlo, deduciéndose única­
mente h cantida(1 r¡uc scnalaba el juez por dailos y 
perjuicios reales, '1ue resultaban de la no ejecucion 
de la prome,a de matrimonio. Dice Pothier que la 
razon de esto es '{Lle tione suma impDrtancia. para el bien 
de lit sorio,la,1 civil, el que los matrimonios sean perfecta­

meute libres; por cOllsignicntc, 110 debo ser puesta Ulla de 
las parles en la Iloccsidarl tle contraer un matrimonio con. 
tra su ¡.!uslo por el temor de sufrir HIla prínlirla eIlorme, 
si se niega :i oUlIlplir la promesa do matrimoni0, para cuya 
ejecucion haLia riada arras domasiario considerables. El 
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mismo prinCipIO se aplicaba á lus cláusulas penales que 
estipulaban los desposatlos, con objeto de asegurar la eje. 
eucion de sus promosas. Al decir de Potltiet', los triLuna· 
les no daban mórito al asunto cuando la sUllla Ó cosa pro­
metida excetlia de lo que pudiera importar los dalIaS y 
perjuicios (1). En nuestro antiguo derecho belga, se iba 
miÍs léjos; la cláusula ponal ora nula, aunque fuese licita 
la promesa de matrimonio (2). En esto no hay contradic­
cion; tambien el código ciyil atlmite que pueda ser nula 
la cLiusulu penal, aun cuanJo la obligacion principal sea 
válida (ar1. 1227). En pI particular era nula la pona, por­
que comprometi,a la libertad del matrimonio, r¡ue es do 
(¡rJen público, mióntras que la simple promesa dojal,a toda 
su libertad ti los desposados. 

Despues de todo, poco importa que la cláusula penal 
fuese consi,lerada como nula ó como vidida. Siempre ciaba 
lugar á dailos y perjuicios. Pothier nos dice que tales eran 
las reglas á que el juez se sujetaln para valorizar el impor. 
to. Segun el mislllo autor, los motivos mús comunes uo esos 
rlaI1'ls y perjuicios son los gastos originados por la solicitud 
de matrimonio, y la pérdida de tiempo que han ocasiona­
do al 'Ino se queja de la no ejocucion de l"s osponsales. 
Tambieu puede eutrar eu esos motivos, el doshonor que 
sufre la parte á quiso so ha faltado la fé, y it voces 
drbe considerarse ignalm8nte, agroga Pothicr, si hay 
el temor de que se pt'rj ndiquB en sn establecimiento con 
ot1'O (3). 

30a. Los detalles en qne hemos entrado sobro 01 dere­
cho antiguo ,lecirlon de antemano la cllestion, calurosa­
mente debatida, de saber si, bajo el imperio del código de 

1 Pothior, Tr/ftado del conlnrtr¡ ,le moto"/J/o,,¡o. Ilúrn~. 4:~.r 4-lo 
2 De Ghcwict. cita 1ln decroto (Id C(IIl~~'jU fl,) FJandc~ r IIn fallo de 

lo~ rl'gidorl~~ do Tournai, q1le a¡.¡Í lo Iwn rt~)o1llo1to (1/l8fif'fcitmes al di!· 
recho bdqa, 1~ pnl'to, título 11, § 1(j, urL 14). 

~} Pothior, Tratado del r.ontrato de uwt/'/1wmir), 11 IUl] , fd. 
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N;\poleon, son yúlidas las promesas de matrimonio, si lo 
son las d;iusuléls pf:nalcs, y si proceden los uailos y pcr­
jui,·ins. Sahillo es qlllJ !HJ se acostumLran los esponsales, 
lo 'jue 110 impide 'jue sean muy frecuentes las promcsas 
de 11latl'iIllOllio, úOlllO se yo CIl 01 cOllsíuel'ablú nú1l1ero dn 
sentencias rlicl:ula en e,ta materia. Toullier ensena (jllO 
501\ vúlidas las promesas uc m~trimonio (1). Defienrle mny 
bion su lé:sis, aUllfjU", segun nosotros, os insostenible. El 
código nada dice ele las promesas de matrimon io ni dd 
efocto de las cliÍllsulas penales, que estarian comprendidas 
en él. lJe lo cual resulla, al decir de Toullier, f¡UC o"tas 
cllestiones deben resolverse segun Jos principios genera­
les (jllC el código establece. Estos principios son elemen­
tales. Toda olJ:igacion de hacer, dice el art. i 1'12, se con· 
dena con daües y pOI'juicios, en caso de no ejecucion. Esa 
es la regla general. Las pl'OIlIesas de matrimonio SOIl UIla 
ohligacion de hacer; de consiguiente, están regidas por la 
r1isposicion que aealJ<lIll0s de citar; porque la leyes gene­
ral, emplea las ","presiones más latas I]ne pneden emplear­
se: lorla oúligilcion de hace?'. ¿Serú necesario agregar 
f¡Ue la palalJra fUlGO', en el I~nguaje jUI'idico, comprende 
lo (la clasc de accion? Así lo dicen los jurisconsultos roma­
llOS, '! no cabe Jllrl:1 alguna, Por forma de consecuencia, 
la cllestion (jllClla uccidiua. Para qU8 las promesas de ma· 
trimonio no fuesen regidas por el principio general del 
3rt. 11112, se necositaria una cxcepcion positiva; ahora 
bien, esa exccpcion !lO se encuenlra en el código; y los 
jueces ]jO pUCllell suplirla bajo pretexto alguno, porque es 
un axioma que las excepciones que no están en la ley no 
deben ser sll:Jirlas. , 

El argumento parecia irresistible, y ha impresionado á 
un pensador mny lógico. l\ferlin se declara, sin vacilar, 

1 Toullicr, El uerecho civil frallcés, t. VI, núms. 2fl3-303, pp, 30;' 
Y siguicnlct'l. 
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por la opinion de Toullier. Sin embargo, la corto de ca­
sacian la halJia rcprobullo en 01 mom,~ntr) en que esaibia 
Toullier; poro Murlín liD duda do que acaben por triunfar 
las razones dadas por ésle. Casi desafía ;'l sus adversarios 

al contestarles. rr¿lIaurá quien Se alrova, ,~"clama, ú esta­
Llecer la cOllclusion de (¡ue las prOluesas de matr:mnllio 
est:\n reprobadas en el có,Jigo civil? ¡,Habr;i (¡uion ose sa­
car del silclldo del código civil sobre esas promesas, ntra 

consecuelleia que no soa la de que 110 las sujeta :i rugla, 
especialBs, dejándolas bajo el illlporio comulI de los con­
tratos (1)'!» IIé ahi un ejemplo patente de la confusion 
que no ce5alIlOS do senal"r, eonl'usion que ti'Jnue á aplicar 
al matrimonio los principios tlel derecho eOlllun. Al rdo 

de Merlin no vacilamos en cOlltestar: Si, nos af.I'CYCfllOS á 

sustoncr fIuO el silencio del código rela!i\'amcnte ú las pro· 
mesas de matrimonio, hastan para decidir quc 110 las admi­

te. Son otros los principios geJlUl'ales que rigen los con­
tratos de interés pccuniario, y otras las reglas 'llIe coucier­
nen al mutrimouio. La ouligacion ,le hacu.· supone 'Iue 
hay un dezulo}' y nu acreado}'; el arlo 1142 dice qUil el 

deudor es scntenciado á daüos y pet:iuicios si JlO ejecuta 
la oblígacion, que ha contraido, do hacer. ¿Por vcntura 

hay un acreedor y un tleudor en las promesas de matrimo­
uio y en d matrimonio? iCosa Botable! Tonllier, al t"as­
cribir el art. 11112, omite las palabras: de pa/'te del den­
do/'. Su pluma se ha resistido ú copiar palabras que dIO­

can con la docLl'Ílla ')tIC sostiene. No, una prolllesa de ma­
trimonio no es tilla promesa hecha por tI'J deudor ú su 
acreedor. El matrimonio es el lazo de dos almas; esta 
frase no es de un poeta ni de un lilósofo; ha sido pronun­

cialla en el seno tlel consejo tIe Estado pOl' una persona 
eminentemente positiva, por el primer cónsul. ¡,Quó es lo 

1 l\Icrlin,lll.'ju"rt'Jrio 1 eH In. palabra l'f}l!( daitJ(frla de un contrato, 
§ 1 (L. XXIIl, 1'. 102). 

--------
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que constituye la esencia de esta union desde el punto de 
vista jurídico? L;.¡ ¡¡hortan IlJÚS abS011lta en el acto on que 
se celebra. jJo aquí el 'lllO b prOll10Sa do matrimonio no 
pueJa engcn,lrar un };¡7.0 de derecho; esto '[uiere decir que 
no es oJJlig:l.loria; dtJ COl1S;guiellte, es nula. Para :lchllitirla 
se necesitaria Ulla llisposicinn expresa en el código; basta 
que este guarde silcw;io para r¡uo la promesa no sea vá­
lida. 

:30G. '["ullier y Modill invocan el ,Icrecho antiguo. En 
verdad, d código de .\'apolcon saneÍona los principios t.a­
les eom'J lo" helllos expuesto S('gllrl Pot!Jit.,t·. Las promesas 
de matrilllOnio no orall ci,·¡lll1ente obligatorias, no ohliga­
ba" mús que la roncien,·ia; por si mismas no producian 
ningull eredo civil. El que no las llenaba sólo era senten­
ciado a una penitencia, :1 oraciones, ú lilllosnas; Pothier 
agrega, 1i,r¡e1'as. En cuanto it los danos y perjuicios no 
estaban dechtrados eOtno sancion tle l:t promesa, como una 
eS(ll'Gic ue cot!lpcn"acinn. Asi sucede en I"s contratos or­
dinarios; no pudiendo ser obligado el dendar it h:lCcr lo 
que no quiere, y doLiendo, ,in embargo, re,;ibir una oje­
cUcÍo!l forzada la obligacian que ha contraido, la ley dest1'lt­
ye esta olJlig:tcíon condenallllo al pago de dailos y perjuicios. 
Por consiguiente, estos equiyale::! á la ejccllcion ,lirecta de 
la obligacion; el acreedor obtiene, bajo forma de daf¡os y 
perjuicios, lodo lo que ha estipulado. Tal es el yerdadmo 
sentido Jcl principio formulauo en el arlo 11!t2. Eso es 
elelUental. Pues bien, ú nuestra vez, dirigimos un reto it 

Toullier y ú Merlin: ¿Se concibe (¡ue la prumesa de matri­
monio se convierta en ,];,nos y perjuicios? ¿se concibe que 
aquel Ú (JUiCll su prometido ha faltado ú la rú, solicite y ob­
tenga, bajo forma ,le daDos y pf\rjuicio", la cjeeucion obli­
gada de la promesa, es ,Iccir, .,¡ jlcnoJit:io, la ventaja r¡no 
le habria procurado el Illatt"Írnouio'l i.:"!. CUIlcilJC '¡IlO d jltez 
se ponga á calcular lo que puede yak!", l'll piezas d" ,'ien 
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sueldos, la union de las almas? Por esta vez diremos con 
el primer cónsul: «No c011lprenrleis lo que es el matrimo­
nio.» Tratais el asunt.,) como hombres de n~gocios, como 
legistas. «El matrimonio es la union de las almas.)) Gllan· 
do dos almas se proponen unirse y un~ de ollas se niega, 
ya no procelle el matrimonio, POI"llle en VPZ de uuion hay 
desunion, antipatia, inrliferClll'ia, Siendo imposible h 
nnion, ¿cómo podria sel' "uostiol! dlJ, darle una ejeclleion 
rorzarla, bajo la forma de ¡Jaita, y perjuicios? 

Decimos 'Iue el código ,1" N"i'0lenn reproduce los prin, 
ripios del dereellO alltigun, Los Ilspons¡les eran válidos eu 
ol fuero de la cOllciollcia; ahora llÍen, el código uo se ocu­
pa de los derechos y deberes puramente moralesj por lo 

mismo debía guanlar silencio aeerca de las promesas de 
matrimonio, Dajo el antiguo régimen, estando la Iglesia y 
el Estado estreclwmrnte unidos, se eomprenli" 'Iue los cs­
ponsales bayan sido objeto lid tlerocho; pero el juez ecle­
siástico era el que conocia de su valirlez y el r¡ue condenaba 
á una penitencia ,i la parte fILIe faltaba á ellos, Desde la 
Revolucion, ya no hay juez eclesiiistico;i 105 ojos de la ley; 
ya no hay prollJesa moral que tonga eredo jnridiGo, Sen 
tado esto, ¿fluÓ dehe Ilacer el I"gisladllr? Urjar pasar en 
silencio las promesas de matrimonio, no pudiendo existir 
)'a el único efecto 'Ine tenian en el derecho antigu'" Basta 
pues, como decimos, el silencio del có¡ligo para que ya no 
exista la pr01lleSa de matrilllonill; "S 1lI,is qlle nula, el có· 
rligo no 111 conocc. 

307, Existen varias sent.encias en fayor de la arinion 
de Toullier (1), La jllrisprmlerwia, lo mislI1'J 'lile 1,1 doc­
trina, se ha declarado por la lIulid.d de las promesas de 
matrimonio, Asi lo deciden por aplicacion de los princi­
pios generales do derecho, Ya los jurisconsultos romanos 

1 Vé.nso la, Rentene;,'. de Tulu,,, (181:)) r de Collllar (1818) en 
Dn.lIoz, }lfpcrtfJrio, ün la palaom J/atl'imonio, núm. 8:J, 11;) y 4Q 



DEL MATRl~lONIO. 481 

ensenaban que las cláusulas penales agl't:gadas á una pro­
mesa de matrimonio eran nulas por ser contrarias á las 
buenas costumbres, porque el Iluclo del matrimonio delJO 
ser enteramente libre (1). VIS SIJotcncias han aplicarlo el 
mismo principio :í las Ill'01TlI~Sas de rnalt'imonio. Existen 
dos flue CSt.:íll vigorosamellte motivarlas, UIFt de la corte 

de Nímes (2) y la otra de la Jc Gante O). En ollas se 
lee ~ue de todos los a"tóJ3 el 111:11ri{l)olJio es el f¡lle impone 
á los contrayentes las ol¡lig'lciollf]s IlI:is ilJlportantes y las 
somete :\ ];¡s mús gt'ayes conser~IJ()!Icia~, puesto 'lile, de una 
parte, esos actos sinolJ Jc baso al reposo de las familias, 
y Je la otra, fijan parll siempre h SUO!·t,,, Je los cónyuges; 
que des(l'l ese momonto, lél razon, la3 buenas costumbres 
y la ley exigen que el libro consentimiento de las partes, 
requerido para la validez de tod"s los contratos esté garan­
liz[,lo scbre todo :\ los futuros cónyuges llasta el momento 
en que (luieran aunM su porvenir; 'luO !I,) seria así si pu­
dieran hacerse promesas de matrimonio sin cláusula penal 
ú conteniendo bieS !Iaflos y p"rjllicios; que las partes, para 
sustraerse á ],1S cOllsecuencias del 11" cumplimiento de su 
compromiso, SI" resolvieran ú Il"parl.) it posar suyo; lo que 
conduciria ú encadenar un cons8ntilllicllto, el cual, segun 
la ley I debe sor cOI1lpletamentll lilJre; que desde ese ma· 
monlo b ley no porlria preslar Sil apoyo y comuni'!ar la 
fuerza obligatoria y coactiva á una promesa de matrimo­
nio que sea hecha con ó sin clúusllla penal. En decto, dice 
la corte ue Gante, ¿cuúl seria el efllcto Jimcto (le seme­
jante promesa, si se consido! ara C0l110 üdida? Uua de las 

1 L. fl, n.) de 8/WlIS1l1¡,I¡us (XXlII, 1): «Cllm in crH1trnhendis attp­
tii~ libera jl,Jtt~.'lta8 C~HC dobot..)) L¡t dCl'il5;ofl }'ccae twbro la. cJáw~ulu 
}lenal. 

2 RcntcTleia. dü 2:1 dc :\'O\Ti\~mbrc de 18:!7 (Dalloz, en la, palabm 
.,J[ofril/l(mio, núm. DO, 71.1) 

3 Sontcnci:t dn 19 d,~ .Junio ¡J,.: !,q:;;) (Urdll)1., en la palahra Afatri· 
mOllio, núm ... 3 ~). 
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partes deberia poder obligar á la otra á contraer a sn pesar 
el matrimonio proyectado. Esta obligacioIl de casarse á 
pesar snyo es uula; desde ese momellt", no puede en caso 
de no ejecucion producil' [>,)f Sl misma efecto alguno; el 
que no la ejecuta no hace IlIás ([ue lIsar de su ,Iol"echo; por 
eso á nadie causa perjuicio. 

Estos principios hall sido sancionados tambien por la 
corte de casacioll, la cual ha fallado '1ll0 toda promesa de 
matrimonio os uula en si, pOn¡llP' atonta :i la libertad ili­
mitada que ,Iebe existir en los matrimo~lÍlls (1). En este 
sentido, esas promesas SOIl contrarias á las buenas cos­
tumbres, y como tales, cstün seüaladrrs de uulidad por los 
arts. 1131 y 1133. Tonllier CIJlltosta que nada es contrario 
á las buenas costlJllIbres ,,"is que las prolllesas cUIo ohjeto 
ofende la moral; ahora lJiell, ¿cuál es el [in y el objeto do 
las prollles '5 de matrimonio? Sin c,¡ntrarliceinn, el Jin 
m:is honesto, el más loable, almas conforme il las leyes y 
á la moral, la verHicacion dI) un matl·illlonio. Esto es ver­
dad, pero con una condicion, la de quo el matrimonio sea 
contraido con cntera libertad, porque si un matrimonio 
contraido libremente es en realidad la union dI) las almas, 
es clarísimo que el matrimonio obligado es mn fnente 
de desórdenes é inmoralidad. Toullier insisto (2), ,licion­
do que sin dnda el matrilllonio debe ser contraÍllo libre· 
mente, pero que cota libertad existo dcsd" el momento en 
que se hizo la promesa. De aíflll 'Ino la libertad debe est¡tr 
encadenada como lo estil por el llIatrimollio mismo; los 
cóny\lges no pueden cambiar do parecer despllos de casa­
dos; por igual rawn no dobe l',mllitirse!es rom por su pro­
mesa; la libertad de rOlllperla, seria la libertad lle faltar á 
sus compromisos; favorecer esta libertad seria favorecer la 
infidelidad y la inmoralidad. ¿Se igllora acaso que las pro-

1 H(~Jlf(~II{:ia do ;;0 do :\1:tyo de 1;';;::H (n llll'Z, 1'~"I¡rTtl)riil, 1'11 la pnla­
I,ra JfllfriuuJ1lio, núm. H2, ,"\1.1) 

:l rrOtlI Iicr, Rl Ih!}'r',~h{) dDilfrt/Ju:és, 1. '1' l, p~. :;:JO, :J:H. 
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mellas ue matrimonio se emplean con frecuencia como un 
medio de seduccion contra la inocencia y el camlor? ¿Co­
rresponde al legislaclor alentar la seduccion asegurándole 
la irnpuniuad'l 

Hay mucho de exacto en 1,. que dico Toulliel', pero no 
es verdad más que 1)[1 el ruero de la conciencia. Sí, desde 
el p'Jnto de vista de la moral debe seilalarsc al miserable 
que seduce iL la inocuncia con una promesa de m<ltrimonio, 
sabiendo que no es obligatoria; p"ro ¿puedo el legislador 
obligar al seductor il casarse con la desgraciada á quien ha 
engaflaL!o? Hasta sentar la cuestion p'lra l'C~olverla. La ley 
exige la libertad lÍe las parte» contratantes en el acto en que 
se celebra el malriulOIlio; todo lo que prncede p"rmancce eIl 
el dominio de 1 a moral. Faltar a la promesa por ligereza, in­
cOl:stanci,t é iulidelidad, es sin tluda UIla accian in moral; más 
inmoral todavía ('S dar promesas con el intento de no cum­
plirlas, lo cual es Ulla infami::t. Toullicr tiene razon de re­

probar esas malas acciunes; pero ¿puede hacerlo el legisla­
dor? ¿no favoreceria ,'t su ,-ez la inmoralidad, declarando 
obligatorias las prolllesas de lllatrimonio que son tan fúci­
les de obtener de b l'usion alucinalla? ¿No prestaría su apo­
yo á especulaciones vergonzosas? Si existen seductores, 
tambien existen seductoras. ¿Qué deLe hacer la ley? Debia 
cuiüar, tanto como .le ella üp,pende, en r¡ue los desposados 
permanezcan libros y puros hasta el momento en '1ue se ce­

IsLre su union; lo (lue quiere decir que no podria dar su 
sancion (t ninguna promosa de matrilllonio (1). 

:lO8. Siendo nula la promesa de matrimonio, es un he­
cho que es igualmente nula la clausula penal que está agre­
gada ú ollas. Así ha sido fallado por la corte de casacion (2); 

1 E. .. !;l ('~ 1<\ f~:)('!riTla t<cgl!id:!. gl'flCralrllcnt\' ('.,1:ll'cadc, r.. 1, p'l.. 11·1 
Y !:iig\lieIlLc~, lIún; ;). J)en1OIolnbc, t. 111, lJt'I .. ~~ Y l'!i¡;uiellL0t') IIUItlC-
1'08 ~8 Y sigllienlct'l. 

3 Sent.en(~ia de:21 de Vitiülllbrc do 1814 (j)alloz, RClJcrlorif)r ('H In. 
palabra }¡Jatrinwrúo, núm. 90, Iv). 
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y no podia sufrir la menor duda, toda vez que tenemos un 
texto expreso soL re el particular. "La nulidad de la oLli­
gacion principal, dice en Al al't. 1227, trae consigo la de la 
cláusula penal." Debe decirse m(¡s: aun cuando fuera vá­
lida la promesa, la pena seria nula, porque la pena es pre­
cisamente la f¡Ue encadenaria la libcl·tnd; la simple prome· 
sa 110 da lugar a accion dit'ecla alguna, tendiendo á que se 
celebre el matrimonio ú pesar del fJlIe se niega ú llevarlo :i 

cabo. El interés de la CIH'sliol.l se concentra, pues, en la cláu­
sula penal ú en los danos y perjuicios, Se trata de saber si 
la promesa Je matrimonio da lugar por sí misma á indem­
nizacion de (IMIOS y pel-juirios '1110 podrían valorizar las par­
tes en una c1úusula penal, ú que Ii falt<\ do pona determi­
naria el j(l/'z. bn mn('opto nuestro, lIi dr¡uiera puede sen­
tarse la cuestion, Siendo ""la la pr,,,neo:). de matrimouio, no 
puede producit, aceiou alguna. No se puede invocar el art. 
1142, puesto que csta disposicion es extraila al matrimo­
nio (1), Y aun cuando se admitiera (Jlle este arlículo reci­
be su aplicacioll on loda ul,ligaeion de hacer, todavía seria 
nece~ario flue fuese legal; ¡¡[111m uieu, la promesa de ma­
trimonio está soiJalatla de nulidad, ['01' sor contruria á la li­
bertad y por cmla á las I,uenas costumlJros (art. 1131, 

1133). 

¿Es decir, r¡ue nunca puede hauer lugar á la accion de 
daüos y perjuicios con motivo de una pI'omesa do matl'Ímo­
nio? Hay numerosas sentencias que condenan á la inJem. 
nizacion de daiios y perjuicios al que ha raltado á la pro­
mesa '¡ue haLia hedlO. Desd'J luego, estas se"teneias p¡¡re­
een estar en oposicion e(m el princi['io de la nulidad de la 
promesa. lIabría contradiecioll si se tlceidíora que la no eje­
cueion de una promesa de matrimonio da lugar á daños y 

1 Decidido at.Ü pOI' la cort·) uc Be~:'lIIl}oll, sc~Lcllcia Jo 8 do Mayo 
do 1811 (Dnlloz, R(perlorio, en la lJulabra ... llatrimonio, núm. 82, 
2Q). 

11 
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perJUICIos. La corte de l\Iontpellier ha aceptado esta doc­
trina, pero su sentencia fué casada con la razon de que «el 
solo hecho de la no ejecucion de un matrimonio proyecta­
do no puede por si mismo motivarnna sentencia á daf\os y 
perjuicios, toda vez que esto seria, bajo una forma nueva, 
atentar á la libertad del matrimonio (1).» Si, pues, há lu­
gar á condenar á dailos y perjuicios al que ha faltado á una 
promesa de matrimonio, no se puede fundar esta sentencia 
en un compromiso que se deriva de nn contrato. La ver­
dadera razon para decidirlo se encuentra en el art. 1382, 
segun el cual «cualquier acto del hombre que cause daf\o 
á otro, obliga á reparar la falta al que la ha cometido.» 
Por consiguiente, en virtud de un delito civil ó de un cua­
si-delito, es como se declara la indemnizacion de daÍlos y 
perjuicios contra el que falta á una promesa de matriminio; 
éste se halla obligado, no porque hizo una promesa, sino 
porque, á consecuencia de ella, la otra parte ha experimen­
tado un daflo, ya material, ya moral (2). No cabe duda en 
que en esto hay un perj uicio material; la jurisprudencia nos 
ofrece numerosos ejemplos. La corte de l\fetz ha concedido 
daf\os y perjuicios al prometido, porque la futura se negó á 
cumplir su promesa: caso bastante raro, como dice la sen­
tencia; pero los principios no dejan duda alguna. Efectiva­
vamente, la sentencia afirma que, á consecuencia de la pro­
mesa de matrimonio, el jóven habia hecho gastos y ad­
quisicior.es onerosas para él, flue ahora se volvian inútiles. 
Evidentemente, procedia aplicar d art. 1382 (3). 

La cuestion es más delicada cuando se trata de un per­
juicio moral, lo que Pothio!' llama nn deshonor. ]<;n el de-

1 Sentencia de 11 de Junio de 1838 (Dalloz, en la palabra JIlatn­
monio, núm. 30, 4Q). 

2 Sentencia de la corte de cfil'mcion de 30 de 1\Inyo de 1838 (Do.· 
Hoz, Repertorio, en la. 'Pulabra. AJatrimonio, núm. 82,4Q). 

3 Sentencia de l~ de Junio de 1818 (Dalloz, en la palabm Jlatr;­
monio, núm. 38, 2Q). 

P. de D.-Tomo n,-41 
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recho antiguo se admitia como causa legítima de danos y 
perjuicios; pero ¿no era esto porque las promesas de ma­
trimonio se consideraban válidas? En nuestro derecho mo­
derno son nulas; si no hay perjuicio material causado, ¿pue­
de haber lugar tí daúos y pCI:juicios, fundados en qne la jó­
ven que sufra una repulsa ruidosa encontrará más dificil­
mente un nuevo partido? ¿N o equivale esto á dar un efecto 
tí la promesa de matrimonio considerada en sí misma? La 
jurisprudencia determina danos y perjuicios, lo mismo pa­
ra el daflo mOralljUe para el material. .Considerando, di­
ce la corte de Colmar, que el notificado se ha negado ú ca­
sarse con M. n .... , enando ya estaban concluidos sus con­
venios matrimoniales y contenidos en un contrato auténtico 
y solemne; que esta negativa no está fundada en ningun mo­
tivo determinante; que el escándalo y la publicidad de qne 
ha sido acampanada, son de tal naturaleza que mancharán 
gravemente la reputacion de la apelante en la opinion pú­
blica, y que pueden servir de obstáculo para que contraiga 
otros lazos (1).» Esta jurisprudencia está fundada en los 
principios generales dol derecho. La mancha caida en la 
reputacion y en el honor de las personas da lugar á la ac­
cion de da(¡os y perjuicios, fundada en el arto 1382 del có­
digo. Existe delito civil si hay dolo ó intencion de pm:ju­
dicar; y cuasi-delito si solo hay ligereza ó capricho; en am­
bos casos, los daños y perjuicios se derivan no de una pro­
mesa de matrimonio considerada válida, sino de un acto 
per.judicial (2). 

Segun el derecho comun, los daflos y perJUIcIOs com­
prenden, además de la pérdida que reporta el acreedor, la 
ganancia do que se ve privado (al't. 1149). M. Demolo m­
be pregunta si deberia escucharse al futuro desamparado 

1 Scnloncin do 23 ,lo Enot'o d. 1833 (Dalloz, en la palabra J,fatri. 
monio, núm. 88,40). 

2 nemolombo, C1II"SO del código de Napoleoll, t. JI!, pB. 47 Y Bi­
guiontes, núm. 30. 
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que llegara diciendo: «Yo iba á realizar un matrimonio 
brillante, el contrato me aseguraba una donacion de 
100,000 francos, y por la deslealtad de mi futura pier­
do eSQ beneGcio; de consiguiente, debe indemnizársome de 
esa pérdida.)) No, nunca se ha oido ante el tribunal seme­
jaute lenguaje, y discutir estas cuestiones repugnantes es 
prestar un mal servicio á la ciencia del derecho, porque ha­
cen degenel"al' en escolástica la jurisprudencia. Bastaria 
una frase para rechazar tales pretensionos, si se tuviera la 
imprudencia de producirlas legalmente; esa frase es la del 
primer cónsul: ¡El matrimonio no es un negocio, sino la 
unian de las almasl 

:30U. Puesto que con motivo de un delito ú de nn enasi­
delito es como so determinan los danos y perjuicios, se no­
cesita que haya dolo, ó falta cuando mónos, de parte del 
que !la cumple su promesa. Si tenia razones .iustas para no 
llevarla á cabo, no hay ni Jolito ni euasi-!lelito; el que tie­
ne derecho para ejecutar lo 'lue hace, no está obligado á 
reparar el perj uicio que causa, por'lue á ninguno causa 
agravio. Este principio se aplicaba en el derecho antiguo, 
á pesar de que eran válidas las promesas de matrimonio; 
con mayor razon debe decidirse así en nuestro derccho ci­
vil moderno, que no !la importancia algulla ú la promesa, 
sino sólo al acto perjurlicable. Citaremos algunas aplicacio­
nes, segun Pothior y la jurisprudencia. 

Cuando una de las partes ha faltado á la fé [rUe habia da­
do, la otra estú libre de su compromiso para con ella. Si, 
pues, dice Pothier, una do las partes puede probar que la 
otra ha cometido fornicacion des pues de los esponsales, 
puede romperlos, sin quo haya lugar ú indcmnizacion por 
darías y perjuicios. U na sontencia do la corto tle Houcn ha 
aplicado esto principio en un caso en quo la promclir.!a se 
hizo embarazada despucs de la promesa de matrimonio. 
Es esto, dice la sentencia, un motivo legitimo de parte del 
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futuro, para negarse á la ejecucion de las promesas conte­
nidas en el contrato de matrimonio; lo cual basta para 
desechar la accion de daÍlos y perjuicios (1). 

Lo mismo es, al decir de Potbier, cuando con posterio­
ridad á los esponsales, sobreviene un hécho que en reali­
dad hubie)'a impedido contraerlos; Sd resuelve el contrato 
en el sentido de que n(\ puede dar lugar á daflos y perjui­
cios. Pothier aplica este principio hasta en un cambio de 
fortuna ó de posicion, en el supuesto de que de él resulte 
que los futuros no se hallen ya en estado de soportar las 
cargas del matrimonio. Entónces es un deber romper los 
compromisos que se han vuelto inejucatables. En nuestro 
derecho moderno, debe deuirse que en esto no hay ni de· 
lito ni cuasi-delito; en consecuencia, no podria ser cuestion 
de daflos y perjuicios (2). 

310. ¿Se admite al que intenta la accion de dalios y 
perjuicios, que riuda por medio de testigos la prueba del 
acto perjudicial? Hay una razon para ponérlo en duda. 
Los daüOs y perjuicios son declarados no en ejecucion de 
la promesa de matrimonio, sino en virtud del arto 13S2, 
es decir, en virtud de nn delito ó de un cuasi-delito. Aho­
ra bien, segun el art. 13l¡S, núm. 1, es admisible la prue· 
ba testimonial cuando la obligacion reslllta de un delito ó 
de un cuasi· delito. Este texto parece decidir la cuestion, y 
se ha llevado consigo á l\l. Demolombe (3). Creemos que 
esta interpretacion está en contradiccion cou el principio 
en que descansa la disposicion que se invoca. El art. 13l¡S 
comienza por decir que las reglas acerca de la prohibicion 
de la prueba testimonial reciben excepcion cuanuo no ha 
sido posible al acreedor procurarse una prueba literal de la 

1 Sentencia do 20 de l\]al'zo du 1813 (l)D.i1oz¡ en la palabra .J.lrall'i­
mOl1io, núm. 8(;, lQ). 

3 Pothicr, Tratado del ,;ontrafo de matrinwrdo, númA. 59 y siguien. 
tes. Demolombe, t. 111, p. 44, núm. 29. 

a Domolombo, Curso del código de Napoleon, t. III, p. 57, núm. lIa. 
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obligacion que con él se ha contraído. De consiguiente, en 
razon de la imposibilillad de procurarse una prueba literal 
es como puede probar con testigos el demandante el deli­
to ó el cnasi-delito; de donde se sigue que la excepcion 
nebe estar restringida dentro de los limites de esta imposi­
bilidad. Si, pues, 30 un delito ó cuasi-delito hay UIl acto 
del que puede procurarse una prueba por escrito, no esta­
rnos ya en el caso de la exeepcion, sino que vol vemos á 

entrar :i la regla, que es la prohibicion de la prueba testi­
monial. Esto es elemental y decide la cuestiono Nada es 
más posible que procurarse una ]trucha literal de Ilna pro­
mesa de matrimonio; por 10 mismo no há lugar á b ex­
aepeion, y no se admite la prueba testimonial. Ilespecto 
de los actos que han ocasionado el perjuicio, los gastos 
y pérdidas, es inútil decir llue se pumlen probar con 
testigos. Esta es la a¡¡licaeian de un principio general; los 
actos materiales (¡ue por si mismos no prueban ni derecho 
ni obligacion, sie,mprc pueden justificarse con la prueba 
testimonial. 

SECCION Ill.-Del consentimiento de los ascendientes 
y de la ((¡mi tia. 

S 1" Consentimiento de los ascendientes· 

NUlJ. 1. ¡,E); QUÉ CASOS ES NECESARTO EL CONSENTBlIE:\ro 

DE LOS ASC[:\vm:\ms PAnA LA I'ALIDEl DEL MATllI:\lONIO? 

311. Segun el derecho canónico, no era necesario el 
consentimiento de los padres para la validez del matrimo­
nio, aun cuando los hijos fuesen menores. J\[erlin dice que 
esta regla, sancionarla P')l" el conr:ilio de Trcnto, no era 
observarla en Francia: la ordenanza de Blois prohibia á los 
párrocos «!levar adelante la celebracioIl de dichos matri­
monios si no se les presentaba el consentimiento de los 
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padres, tutores ó curadores, apercibidos de ser castigados 
como fautores del delito de rapto (1).» ¿Cuál es la razon 
de esta diferencia entre el derecho canónico y el derecho 
civil? Nos apresuraremos á decirlo: Bn este punto, el de· 
recho civil es mucho mus moral que el derecho canónico. 
La Iglesia lo sacrifica todo al sacramento; el hijo de doce 
aüos está considerado capaz de recibir el sacramento del 
matrimonio; desde ese momento, la Iglesia va más allá, 
menospreciando la autoridad paterna, mejor digamos, con 
pmjuicio de los hijos que se casan hollando el respeto que 
deben á sus padres. 

Existen razones concluyentes, muy poderosas, en interés 
de los mismos hijos, fIue se oponen á que éstos contraigan 
matrimonio sin el consentimiento de sus ascendientes. Du­
rante su minoría, la ley habria podido y debido prohibir. 
les el casarso; incapaces para los actos ordinarios de la vida, 
no pudiendo disponer de la menor parte de sus bienes, 
¿cómo estarian .~apaces para disponer de su libertad y de 
su porvenir? Si la ley permite el matrimonio á los meno­
res, no puede ser más que por un interés de moralidad; 
pero si es cierto que la ley declara que el matrimonio pue­
de verificarse á la celad de ,¡uince ú de diez y ocho anos, 
no lo es ménos que los hijos de esta edad son incapaces de 
comprender la gravedad de los compromisos que con­
traen. Por consiguiente, es necesario suplir su incapacidad, 
cubrirla. 

Tal es el objeto del consentimiento de los ascendientes 
miéntras los hijos no han llegado á la mayor edad. Una 
vez mayores, son capaces para todos los actos de la vida 
civil, dice el arto /188; pero agrega, salvo la restriccion 
contenida en el titulo del Matrimonio. Bfectivamente, la 
ley prolonga la mayoría para los hijos de familia; éstos no 

1 J\lerlin, Repertorio, en la. palabra .Impedimentos de matrinumio, § 5, 
arto 2Q, núm. 2. 
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pueden contraer matrimonio sin el COD"'lfimiento de sus 
ascendientes, miéntras no hayan llegarlo :i l~ é '.l'l Je vcin­
ticinco at'los cumplidos. La ley conserva la m'~yoría iJrdi­
naria para las jóycnes; pero exige que unos ~.' otros, aun 
cuando seau mayores para el matrimonio, soliciten consejo 
de sus ascendientes, cualquiera que sea la edad en quc to­
men estado. Ilé ahí disposiciones completalllente excep­
cionales, que corroboran. lo que hemos dicho y repetido 
sobre f¡Ue el matrimonio no es un contrato regido por los 
principios generales de derecho. ¿Por qué es incapaz para 
casarse el hijo de familia, mayor de yeintiun at'los, y co­
mo tal, capaz para todos los actos de la yitla civil? ¡,Por 
qué las hijas y los hijos deben solicitar siempre el consejo 
de sus ascendientes? Portalis contest.a: "Porque de todos 
los actos de la vida, los matrimonios son de los que de­
pende la felieitl<1I1 ó la desgracia de toda la vida de los cón­
yuges, y los que ejercen mayor influencia en la suerte 
de las familias, en las costumbres generales y en el órden 
publico (1).» Es buena esta raza n , poro' lemasiado abso­
luta. En efecto, hay casos en que los hijos mayores de 
veintiull aflos pueden casarse sin consentimiento de ningu­
no y sin solicitar el consejo de nadie: esto es, cuando no 
tienen ascendientes (art. 160). De consiguiente, es nece­
sario que haya adomás otra razon que jllsti!i.f¡Oe el principio 
en virtud del ella: se prolonga la mayor edad. Es, en pri­
mer lugar, por el respeto que los hijos deben siempre á 
sus ascendientes, respeto que los obliga :i solicitar su con­
sentimiento, ó cuando múnos su consejo, al ir á tomar es­
tado. Esta des pues el interés moral f¡Ue tienen los ascen­
dientes en la unían que se proponen contraer sus hijos. 
Tienen para ellos la experieucia y el afee lo; con este doble 
título deben so\' llamados á dar su consentimiento ó su 

1 l~xposicion do 10B ruOLiVOf'l¡ núm .. 12 (IJOGT0, t. JI, p. 382). 
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consejo. Es, pues, una garantla para los hijos, lo mismo 
que para la familia, y por ende, para la sociedad. Si la 
ley vuelve á la mayor edad ordinaria cuando se trata del 
consentimiento del consejo de familia, es porque no podia 
tener la misma confian7.a en los colaterales qu~ en los as­
cendientes. 

312. El art. 148 dice: "El hijo que no tenga veinti· 
cinco anos cumplidos y la mujer TJo no haya cumpli­
do veintiun a1\os de edad, no pueden contraer matl'i­
monio sin el consentimiento de sus padres. En caSf) 
de disenso, bastará el consentimiento del padre.» Resulta 
del texto que la madre debe consentir tanto como el pa­
dre. Es cierto que sólo el padre ejerce la patria potestad 
durante el matrimonio (art. 373), pero el consentimiento 
del padre y de la madre no se requiere eu razon de la pa· 
tria potestad; la prueba de ello es que los ascendiente~ que 
no tienen esta potestad, están llamados, sin embargo, á 
consentir en el matrimonio. ¿Por qué basta el consenti· 
miento del padre en caso de disenso? Portalis contesta á 

la pregunta: .En llna sociedad de dos personas, se haria 
imposible toda deliberacion y toda decision, si no se con· 
cediera la preponderancia al sufragio de uno de los socios. 
La preeminencia del sexo ha cIado en todas partes esta ven­
taja al padre (1).» Puede anadirse que aqu[ reaparece la 
idea de potestad. Entre los dos socios que están en des­
acuerdo, la ley debe decidirse por el que ejerce ú la vez la 
potostad paterna y la potestad marital. ¿De que sea baso 
tante 01 consentimiento del padre, en caso do disenso, de· 
berá deducir5e que el hijo no debe presentar más que el 
consontimiento de su padre? No, porque la ley exige que 
el oficial del estado civil exprese en el acta de matrimonio 
el consentimiento de los padrcs (art. 76, núm. ti). Es neo 

1 ~:xpo.icion de 108 motivo" núm. 12 (Locré, t. I1, p. :182): 

rr r 
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cesario, de consiguiente, que el hijo que no presente más 
que el consentimiento del padre, pruebe que ha solicitado 
el de la madre, y que ésta lo ha negado. Así resulta d81 
texto: en caso de disenso, dice el art. 148. Ahora bien, 
para que haya disenso, es necesario que la madre se haya 
negado á consentir. Por fuerza de consecuencia, ese hecho 
debe probarse. Se pregunta cómo se establecerá el disen­
so, y se contesta que el híjo dirigirá una peticion respetuo­
sa (1). Nos parece c¡ue deben observarse para el dísen· 
so las mismas fórmulas que para el couscntimiento; la ma· 
tire puede, pues, manifestar su disenso compareciendo 
ante el oficial del estado civil 6 por acta auténtica. Si se 
negare ú justificar su disenso, habrá necesidad de recurrir 
á un apremio. Los notarios uo serian competentes; s610 
por excepcion tienen (~alidad para notificar actos respetuo­
sos, y la solicitud do consentimiento no es un acto respe· 
tllOSO. 

¿Qué deberá hacer el oficial del estado civil, si el hijo 
no presenta la prueLa del disenso de su madre? No podrá 
proceder al matrimonio. Si obrase de otra manera, incu­
rriria en la pena que establece el arto 264 de nuestro có­
digo penal, en cuyos términos el oficial del estado civil es 
castigado con una multa de veintiseis ú quinientos fran­
cos si ha procedido á la celebracion de los matrimonios 
sin estar asegurado de la existencia de los consentimientos. 
La ley habría debido agregar: 6 de la negativa de la ma­
dre en consentir; sín embargo, nos parece aplicable el 
texto á la negativa de consentimiento, porque en princi­
pio la madre deLe consentir; de consiguiente, el oficial 
del estado civil dehe asegurarse de su consentimiento. 

Se pregunta si la madre puede presentar oposicion al 

1 Vnlotto ll('crcJ. du Pr'uudhon, Tratado sobre el estado de ús perso­
nas, t. f, p. 3~H¡, 1101;1,;', t:'eguido por Demolombc, t. JII, p. 62, nú­
moro 38. 
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matrimonio, en el caso de que el hijo no haya solicitado 
su consentimiento. La euesUon es debatida, y la exami­
naremos más adelante, al tratar de la oposicion. En con­
cepto nuestro, la madre no tiene ese derecho. Todo lo que 
podría hacer seria dar conocimiento de ese hecho al oficial 
del estado civil. Pero aun cuando guardara silencio, elofi­
cial debería sobreseer. La opinion contraria de Duranton es 
inadmisiblo. TIay presuncion, dice, de que le es agradable 
el matrimonio, por el sólo hecho de que no presenta opo­
sic ion (1). Es necesario desconfiar de las presunciones que 
)05 autores imaginan para la necesidad de su causa. Cuan­
do la ley prescribe formas solemnes, no caben las presun­
ciones. Ahora bien, el consentimiento, en materia de ma­
trimonio, es un acto solemne. Ya volveremos á ocuparnos 
de esto. 

313. Segun el arto 1<19: «si ha muerto uno de los pa­
dres, ó está imposibilitado de manifestar su voluntad, bas­
tará el consentimiento del otro.» ¡,Cuándo está imposibili­
tado de manifestar su voluntad? Primero, en caso de au­
sencia, es decir, si uno de los padres ha desaparecido de 
sn domicilio sin dar noticias de su persona. ¿Cómo se pro­
bará la ausencia? Cuando haya declaracion de ausencia, el 
fallo que la declara prolJará evidentemente la imposibili­
dad de Cilllsentir. ¿Cómo se rendirá la prueba cuando haya 
sóle pl'esr.nci 0 n de ausencia? Acerca de este punto hay al­
guna illcertidumbre en la doctrina. El art. Hin prevé la 
dificultad I:al'a el caso en que tengan que hacerse peticiones 
respetuosos, y decide que bastará para justificar la ausencia 
un auto de notoriedad librado por el juez de paz. ¿Se pue­
de aplicar esta disposicion, por analogía, al caso en que el 
padre, llamado á consentif, se presumiera ausente? No, 
porque no hay analogía; siendo necesario el consentimien-

1 Dllmnton, CursI) de detallo civil (rancés, t. ] [, p. G~, nota 3, nú' 
mel'O 77. 

iI -. 
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to para la validez del matrimonio, en tanto que este no so­
ria nulo con In. falta de peticiones respetuosas. ¿Deberá irse 
más léjos y decidir que durante la presuncion de ausencia, 
es requerido el consentimiento del ausente, y que si no 
puede obtenerlo cl hijo, debcni esperar la declaracion de 
ausencia, ó la época de su mayor eilau? Nos parece que 
eso seria ir más allá de las exigencias ¡Je la ley _ Esta se 
conforma con el consentimiento ue uno de los padres, 
cuando el otro está imposibilitado (le manifestar su volun­
tad. Ahora bien, ¿no es evidente que el padlo que ha 
desaparecido, aquel cuya residencia se ignora, que no da 
noticias suyas, está imposibilitado de manifestul' su volun­
tad? ¡Surgen ya algunas dudas sovre su existencia, y no 
puede exigirse el consenti;¡lÍento de una persona que puede 
haber muerto! Hay, pues, imposibilidad de ~onsentir. 
Falta saber cómo se rendirá la prueba, Si ha habido sen­
tencias de por medio en virtud del art, 112, estas proba­
rán la presuncion de ausencia, y por endo, la imposihili­
dad de consentir. Si no ha havido sontencia, 01 hijo deberá 
dirigirse al tribunal para que la auscncia se comprucbe ju­
dicialmente (1). 

¿Qué debe decidirse si no está presente uno ele los pa 
dres, si está viajando por países lej atlos? ¿Bastar'l el con­
sentimien to del cónyuge presente? ]\1. Dornolombe co­
mienza por establecer que en este caso 110 hay únposiúill:­
dad en el sentido de la ley; cita la sentencia daLla en el 
famoso asunto de la Srita. Summaripa, que se casó sin el 
consentimiento de Sll padre, ausente, es verdad, en el acto 
del matrimonio, pero sin que estuviese dudosa su existen­
cia; el matrimonio fl1é anulado veintitres aflos despues, 
por falta del consentimiento de! padre. Dospues tic haver 
establecido tan bien el principio, ]\1. Dcrnolombo se des-

1 Mnrcndé, Cut\'~o elemental, t. J, pA. 3DZ y siguientes, núm. 2. 
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v/a, segun su costumbre, subordinando el derecho al he­
cho. «Si, no obstante, dice, las comunicaciones estaban 
interrumpidas, si habia imposibilidad de procurarse el 
consentimiento del ascendiente, aun en ando fuese cierta 
su existencia, creo que correspondería á los magistrados 
apreciar las circunstancias y autorizar la celebracion del 
matrimonio con sólo el consentimiento del ascendiente 
presente (1) .• M. Demolombe cita una ley romana, cuan­
do tenia á la vista el texto del código que condena su opi­
nion. El arto 148 no dice que basta el consentimiento del 
ascendiente presente, cuando slJa imposible procltrarse 
el consentimiento del otro; dice que uno de los padres 
debe estar imposibilitado de manifestar BIt vol!mtad, 
lo cual es muy diferente. Ahora bien, cuando el padre 
está léjos, cualquiera que sea la dificultad de las comuni­
caciones, ¿puede decirse que esté imposibilitado de mani­
festar su voluntad? Podrá serie difícil y hasta imposible 
trasmitir la expresion de su voluntad, pero no le es impo­
ble ciertamente manifestarla. Si se consultara el texto 
de la ley, en vez de dejarse dominar por los hechos y las 
circunstancias, habria cuestiones que dejarian de ser deba­
tidas. 

314. La enajenacion mental es tambien una causa de 
imposibilidad para manifestar su voluntad. Pel'O ha y di­
ficultades acerca del método de prueba. Cuando el padre 
ó la madre están incapacitados, se decide que la sentencia 
que ha declarado la incapacidad es una prueba de la im­
posibilidad legal para manifestar su voluntad. Demante 
dice que eso es incontestable (2); en efecto, dice Marca­
dé, el fallo de incapacidad es una prueba evidente de la 
imposibilidad, no real, sino legal en que está el incapaci­
tado para manifestar su voluntad, puesto que la incapaci-

1 D.moJombe, Curso del código de Napoleon, t. ll[, p. 66, núm. 42. 
2 D.manto, CUriO analítico, t. r, p. 312, núm. 213, bis, IV. 
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dad lo haco á los o.ios de la ley, incapaz de tener una vo· 
luntad (1). Eso 110 nos p~rece tan evidente ni tan incoo­
testable. El ccJlligo no dico que el incapacitado esté afec· 
tarlo de incapaeirlad legal para tenor una VO!Il11 ta,¡ dice 
sólo que si el inc:1l'acitatlo verifica actos postcriore;;<t hin· 
capacillad, eslos actos son nulos de ,!crecl¡o. i.Cn:iles Siln 

osos aelos'? La ley trala de Ílllpeuir al incapacitado que se 
arruinen él y Sil familia; trúlaso, pues, de actos cOllcer· 
niontes á sn patrimonio, de .lelos de intoré, pecuniario. 
¿Qué ticne do comun e;ta incapacidad COll la fkult",l de 
consenlir en cllllatrilllonio? Si el illcapacitatlo ti8n~ inter· 
valos de ludllez, no pucde decirse que asió imposibilita'lo 
para nruniflJstar su voluntad; la .il1risprudellcia admito r[uo 
pueda casarse, iY no 1'0,lria conscntir en d lllatrimonio tic 
sus hi.ios! 

Se va müs j',jos; so ,lccida que b incapacidad legal trae 
cOllsigo la imposibilidad de mallifestar su voluntad (2). 
Ahramos nuostro código pella!. En él leemos r¡ulJ la inca­
pacidad legal priva al incapacitado clcl ejercido de ciertos 
clerechos civiles y políticos; no puode scr tutor, ni formar 
parte cle nn consejo de familia. ¿Quizús impid,) esto tener 
una volulltad y lllanifestarla? ¿No es de principio elemen­
tal que la capacillad de consentir es la regla y que las in· 
capacidades son ti" l~stricta illterpretacion? Ver¡laderamen­
te se necesitaria UIl texto bastante expreso para que Ulla 
persolla estuviese afectaua de la illcapacidarllegal de mallÍ­
festar su voluotall. i.Dónde está ese texto? 

La enajenacion mental da tambiell lllárgen ú otra dificul­
tad. Es raro que sea declarada la illcapacidarl; si el enaje­
nado no está incapacitado, permanece bajo el imperio del 
derecho comun. Así es que puede COllSClüir en el lllatri-

1 1\Iercadé, Curso elemental, t. 1, p. ;-HJ3, núm. J. 
2 Demolombo, Curso del código de Napaleon, t. lIl, p. G~, núm. 44. 

P. de D.-Tomo 1l,-4:! 
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monio de sus hijos cuando se halle en un intervalo lucido. 
Si no hay este intervalo, estará imposibilitado de manifes­
tar su voluntad; pero ¿cómo se probará? La mayor parte 
de los enajenados están asilados en un hospital ó en un 
establecimiento privado; la ley cuida de que nose recurra 
al asilo sino cuando os cierta la enfermedad; bastaria, pues, 
un certificado que justificara la admision, para probar la 
enajenacion mental, y por lo mismo la imposibilidad de 
consentir. Sólo que, en concepto nuestro, debe agregarse 
esta reserva, que el enajenado podria consentir si tnviera 
intervalos lucidos. 

Puede suceder que el enaj enado permanezca en el seno 
de su familia; en este caso, ¿cómo se comprobará la ¡mpo­
siblidad en que se encuentra de manifestar su voluntad? 
Están divididos los autores. Unos se conforman con un 
testimonio de notoriedad expedido por el juez de paz, y otros 
exigen un juicio de incapacidad. Creemos que esto es exi­
gir demasiado pocu ó muchísimo. Trátase de comprobar 
una enfermedad méntal; ahora bien, ya se sabe cuán difi· 
cil es esto. A la verdad, el juez de paz y los testigos que exa­
minaria éste no tienen ninguna misio n para ello. Un juicio 
de incapacidad seria ciertamente la prueba más segura; 
pero no exigiéndolo la ley, seria sobrepujar el rigor de 
ella más que formar una condiciono Nosotros creemos que 
seria bastante un fallo que comprobara la enajenacion men­
tal y por ende la imposibilidad de expresar su volun­
tad (1). En este sentido ha decidido la cueslion la corte de 
Poitiers (2). 

311). ¿Conserva el derecho do consentir el sllpérstite 
de los padres, aun cuando no sea tutor? Nos parece que 
apénas si pllede establecerse b. cuestiono Al padre y á la 

1 Esta. C8 la opinion do Dúmolombc, t.. lB, p. C'i, núm. 4·3. 
2 Sontencia do 11 do Marzo do 1830 (Dalloz, R'pertorio, en la pa. 

¡abr. J,latrimonio, núm. 105). 
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madre es tí quienes da la ley el rler~cho de consentir. ¿QUB 
importa, pues, que no ejerzan la tutela? ¿Pierden por eso 
su calidad de padre y de madre? Seria necesario un texto 
para privarlos de un derecho '1uo la naturaleza les concede 
y la ley sanciona. Así sucederia aun en el caso en que 
contrajera segundas nupcias el superviviente; pueue ser 
retirada, en esa caso, la tutela á la madre; pero, insistí­
mas otra ~ez, ¿qué im porta? Permanece siendo madl'e, 
aunque no sea tutora. Eso decide la cuestiono Es induda­
ble que la ley habria podido prescribir medidas especiales 
para ese caso; pero no lo ha hecho, y el intérprete no pue­
de, á la verdad, hacerlo. 

Esta es la opinion general. Se ha hecho, sin embargo, 
una objecion, acerca de la cual debemos docir algo, puesto 
que los autores se ocupan de ella extensamente. La viuda, 
no tutora, consiente en el matrimonil) de su lujo; el me· 
nor, ayudado de su madre, hace donaciones ,i su COllsorte. 
IQué anomalíal exclama Delvincourt. No sienllo tutora la 
madre, no puede autorizar ti su hijo ú disponer del oujeto 
más insignificante, y vedla ahí (¡UO lo autoriza ti disponer 
de todos sus bienes. La anomalla no es más (Iue aparento; 
es la consecuencia del principio de que a'luel que es húbil 
para contraer matrimonio, tarnbiell lo es para celehrar los 
convenios matrimoniales. El matrimonio y los convenios 
que lo acompañan están regidos por reglas especiales. 
Como en eso se procerle conrorme al derecho comun, no 
es el tutor el r¡ue figura en ellos, sino el menor. Pero 
corno es incapaz, la ley exige que sea ayudado. ¿Por Cjuién'? 
Por sus ascendientes. Su concurso debe, pues, ser IJas­
tante para los convenios matrimoniales, lo mismo que 
para el matrimonio. Erectivam,m!e, en el contrato de ma­
trimonio no se trata d~ obligaciones comunes ó de intere­
ses ordinarios; son arreglos de familia, qUI) tienen un hzo 
Intimo con la union de las personas, y determinan con fre-
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cuencia esta union; desde ese punto, es natural que el pa­
dre ó la madre consiontan, y no el tutor ('l). 

316. "Si los padres han muerto ó se encuentran impo­
sibilitados de manifestar su voluntad, los sustituyen los 
abuelos y abuelas.» So prcgunta si el art. 150 compren­
de en las palauras aúuelos 11 aÚ1wlas :í todos los ascen­
dientes, cualquiera que sea el grado en (¡UO estén. Es in­
dudable la afirmativa. En primer lugar, Iltlode invocarse 
el espíritu de la ley: ¿acaso el hijo debo ménos respeto á 
su bisabuelo que {l su auuelo? Empcro, el espíl'itu de la 
ley uo es decisivo en una matcria en que todG es rigor, 
puesto que la falta de consentimiento trae consigo la nuli­
dad del matrimonio; I.y puedo anularse un matrimonio sin 
texto? Se necesita, por consiguiente, un argumento de 
texto qne demuestre quo, en el lenguaje de la ley, las pa­
labras aúuelos 11 abllelas comprenden á todos los aseen· 
dientes. Los arts. 173 y 17/1 n os suministran este argn­
mento. Segun el art. 173, el derecho de pr~scnlar oposi­
cion al matrimonio, corresponde al padre; ¡j falt.a de óste, 
á la madre. yen sn defecto, á los aúuelos ?J aúuelas. lIé 
ahí la misma cxpresion y en una materia conexa, puesto 
que el dorecho de presentar oposicion al matrimonio, así 
como el derecho de consentir en él, son conferidos á los pa­
dres, abl4ctos 11 aúuelas en razon de su calidad. Y bien, 
¿qué significa la exprcsioll de aúuelos 11 nbuelas en el 
art. 17:J? El art. 17 ~ con testa la euestíon: á ¡alta de nI· 
gun ascendiente, dice, el derecho de oposicion puede ser 
ejercitado por ciertos colaterales. Así, pues, en Jos aúue­
los 11 a.úuelas, la ley comprende tÍ todos los ascendien­
tes (2). 

317. ¿En qué órdcn están llamados tí consentir l'ls as-

1 Con~últcsu..i- !)urnnton¡ Curso de dere('ho fra/lcc"s, t. II, p. 70, nú, 
mero VO. 

2 Demnnto, C/lrso analítiCO, t. 1, p. 30G, núm. 211. 
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cendientes? El código establece algunas reglas en el ar­
ticulo 1;:;0, pero no prevé todos los casos. De ahí el qlle 
surjan algunas dificultalles. Para resolverlas, es necesario 
distinguir de antemano si no hay ascendientes más que en 
'lna linea ó si los hay en ambas líneas. 

Si [lü hay ascentlientes más que en una línea, el ascendien­
te m:is próximo es el (1ue esUe lbm~do a CO:1SDntir. La ley 
no lo c~prl'sa, pero tiene que decidirse así lD!' analogía. 
La ley no llama ,'t los abuelos sino ú falta de los padreS; la 

proximidad del grado es, en consecuencia, la decisiva; si 
lo es I,ara ,·1 primel' grado, debe sorlo p:Jra el segundo. 
No h1Jy que distinguir si es una abuela ó un abuelo el más 
próximo en gr~rlo; siempre por una razon de analogía: la 
madre ex,,1 ~yl) il los abuolos; de cOllsiguiente, la abuela 
del'e. exduir al bisahuelo. ¿Qué tlehe decitlirsc si existen 
el aLudo y la abuela en una misma línea? El código con· 
testa: "Si hay disenso entre el abuelo y la abuela de la 
misma línea, bastarú el consentimiento del abuelo (articu­
lo 1tiO).ll 'l~n esto la ley ~plica por si misma el argumento 
de a:Jalogía, decidiendo para el abuelo y b. abuela, lo 
fIlie del'illió p~r1.l el padre y la madre; autoriza por ¿so 
al intérprete Ú Ilecidirse igualmente por i,lentidad de 
fílZQn. 

Si bay ascendientes en ambas linoJs, es necesario llis· 
tingni,' .<i 5011 de grados iguales ó desiguales. Si son igua­
les en ;;r,,,lo, cad1.l línea será llamada ú elar su consenti­
miento; el eoLlign lo dice, porque prevé 01 caso en 'Iue 
l~ull-.:icllt3 ufllllinc::t, miúntras la otra S3 niega 1.1 eonscoLil', 
y t1,'eide qUG esta tlccisioIl lrae consigo el conscnlirnienta. 
La ¡rey no 1l11rnil,· e11 este punto prcpondcr:tncia r0r la li­

lIoa l'alb'¡¡a, como la aLlmite I'0r el padre. Estriba esto un 
'luc ya UD (',isto la misIlla ra7.0n; hay, por el contrario, un 
motivo para interpretar el disenso en fal'or del matrimo­
nio. De ahi se signe ([ue si consiente una abuela materna, 
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y se niegan los abuelos paternos, pueele llevarse á cabo el 
matrimonio. Esta es una derogacion del derp,cho antiguo. 
En la antigua jurisprudencia, elice Portalis, la necesidad 
del consentimiento tenia por orígen la patria potestad, que 
era una ,.specio de derecho de propiedad; este derecho no 
pertenecia ü la madre durante la vida del jefe, ni á los as· 
cendientes ele la linea materna, miéntras existieran ascen­
dientes paternos. En. IlUcstra época esas ideas de potestad 
hall cedido su lugar ¡j los sentimientos do afecto. De ahí 
proviene el concurso de los parientes de igual grado pa­
ra llenar los mismos dcueres y ejercer la misma vigilan­
cia (1). 

¿Si hay ascelll.lientcs de grados desiguales en ambas li­
neas, los más próximos en grado se sobrepondrán á los 
más lejanos? El código Ha prevé la dificultad. Demante 
dice que deben seguirse, por analogía, los principios que 
el cóuigo establece para la tutela; ahora bien, el código 
confiere la tutela (1 les abuelos úntes de conferirla á los bi­
sabuelos (2) (arts. 402 y siguientes). ¿Existe en esto real­
mente analogía? No, porque la tutela es una carga, carga 
que no uebo imponerso á los ascendientes de edad muy 
avanzada, cuando para ello hay jóvenes, y por tanto, más 
capaces de ejercerla: llli'Jntras que para consentir es bas­
tante el afecto y algo de inteligencia. Desde ese momento, 
no hay razan para dal' una pl'cpomlerancia al grado cuan­
do dos ¡¡oeas cst,in 11 la vista; cada línea tiene un derecho. 
Esa es tambien la opinion general (3). 

318. El código civil no expresa cómo eleben probar los 
rnturos cónyuges hl mUi~rt.~ del padre, de la madre, ó del 

1 POl·t¡tli~, Expo~iGioll de lO:-l lIlotiYO:-l, núm, 14 (Lacre, t. 11, 
p. :182). 

:J D('cmantc, C!fr.~o {(n{/lif1~c(), t. 1, p. B07, núm. 211, bis, 11, seguido 
por V nletto Robre Proudhon, t. T, p. :197, nota (l. 

3 1tlom'lon, Repeticiones, t. J, p. 270 Y nota. 
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ascendiente, on su caso. Conformo al rigor de los princi­
pios, deberán presentar el acta de defuncion. Elllpero, el 
mismo código se aparta de este rigor cuando se trata de 
un acto mucao más importante. El acta de nacimiento de 

los futuros cónyuges puede ser sustituida con un testimonio 
de notoriedad. Con mucha más razon debe mostrarse fácil 
para la prueba de dcfllncion. Sin embargo, se necesitaría 
una regla emanada del poder qne, bajo el imperio de la 
constitucion del aüo VIII, estuviera encargada de interpre­
tar las leyes: tal es el objelo del parecer del cOllsajo do 
Estado del fi lcrmidor, aflo XIlI (1). El consejo decido 
que no es necesario exhibir las actas de dcfullcion de los 
padrüs cuando los alJllelos atestiguan dicha defuncion: que 
si han muerto los ascemlielltos cuyo consentimienlo es re­
querido, y están!1ose en he imposibilidad ¡Je pre3enlar el 
acta de su de[uncioll, por llO conocor Sil último domicilio, 
puede procederse á la celebracion del matrimonio de los 
mayores, 011 vista tle su tleclaradon, bajo juramento, de que 
les es üesconocido el lugar de la dc[uncion ,le SIIS ascen­
dientes. Esta declaracioll dubo estar cerlilicada, bajo .iura­
mento, por cllatro testigos dnl acla de matrimonio, los 
cuales a[il"lll"rún fIue aUllr¡nu COllocon :i los futuros cónyu­
ges, ignorall el lugar Ju la d"ftlllCioIl .Ie sus ascendientes. 
Los olicialos del '~slado civil ¡J"bun hacer mencion de dichas 
declaraciones "11 .·1 act,t de matrimonio. 

El dictamen del ,"onse.io de Estado no ,Ietormina más 

que sobre los lll"j"ores. ¿Qné debe deeidirse respecto de 
los mellores, r¡ue eu caso de ,lefuncion ele sus ascendien· 
tcs, necesitan del COJlsentimiento de familia? SE' ve, por 
los consideranJos del dic!innen del f. tcrmidor, r¡QC en la 

mente elel consejo de Estado, la lllarcha que indica para 
la pruoba de la defuneion Jeoe aplicarse ú todos los casos: 

1 Dalloz, Rfpertorio, en \:1, palabra, J.l/ll(rilllfJ¡¡in; núm. l1G. 
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está exenta de peligro, oice el consejo, con relucion al ma­
trimonio de los mayores, para los cuales el consentimiento 
no es de una necesidad absoluta y dirimente; y en cuanto 
á los menores, nada hay qne temer, toda "Ol que it falta 
de ascendiente~, no pueden contraer matrimonio sin el con­
sentimiento del consejo de familia. 

Se pregunta si la defuncion de uno de los padres podria 
ser atestiguada por el superviviente. I~slitn divididos 103 
autores. La mayor parte se conforman con la declaracion 
del padre ú de la madre. Esto es dudoso. Segun el rigor 
de los principios, podria uecirse (lue no corrosponde {¡ los 
oficiales del eslauo civil snplir el sileneio de la ley y sus­
titnir nna prneba legal con otra pruéba. No obstante, el 
dictiÍwen del consejo dr. Estado del afio XIII, lbs autoriza 
para ello cn sus consideraIlllos. Se lee alll que los oficiales 
uel estado civil no disciernen c(m bastante cnidado los di­
versos casos que la ley ha tralado de reglamentar, aquellos 
que ha dejado ú disposicion de ¡os principios generales y 
llel derecho comun. El consejo dice en seguida qne en Pa­
rls los oficiales del estado civil se han conl'ormadn con testi­
monios de notoriedad y aun con la simple declaracion de los 
cnatro tesligos; quo de esto no ha resultado ningun incon­
veniente ni queja, miéntras de que, por el contrario, resul­
tan muchos cuando en casos semejantes se ha querido ser 
JIl¡\s riguroso y exigir mucho más. De consiguiente, el 
cousejo aprueba :i los oficiales del estado civil que apliquen 
la. ley de manera que se faciliten los matrimonios, y parece 
dejarles cierta latitud. No nos atreveriamos, sin embargo, 
á establecer como regla que uno de los cónyuges pudiera 
atestiguar, en todos los casos, la defuncion del otro. ¿Es 
creible, cn efecto, que un cónyuge ignoro el lugar en que 
ha fallecido sn consorto? Si lo'conoce, debe, cuando m6nos, 
cn genoral, presentar el acta de uefuucion, á no ser qne el 
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oficial del estado civil se conforme con su declaracion, si, 
'le hecho, le es imposible exhibir ese testimonio (1). 

~U:\1. 2. co::\tO DEBE DAHSE EL CO~SENTDnE~TO. 

~Ii!l. CU<lndo los ascer.diontos concurren al mlttrimonio, 
otorgan su consentimiento en presencia del olicial del es­
tado civil, cuyo funcionario lo hace const~r en el acta que 
levanta al efecto. Pero pnede acontecer flue el ascendiente 
llamado á consentir no pueda ó no quiera presentarse per­
sonalmcnte. En este caso se necesita que otorgue su con­
sentimiento por medio de una acta autélltica: así parece 
exigirlo el art. 73 al expreslr que ((el acta a1¿téntica del 
consentimiento de los padres ó abuelos, contendrá los nom­
bres, apellidos, profesion y ,lomicilio del futuro CSp(lSO y 
de todos los que concurran al acto, así como el grado de 
su parentesco.» Siempre se ha entendil10 esta disposicion 
en el sentidc' de q oc era necesaria una acta auténtic<L; de 
donde se deduce quo el consentimiento Ha llUedo otorgar,¡;e 
de (ltra manera, ni por simple p0de;-, ni tácitamento. La 
corte de Pau, Gl1 tribunal pleno, ha t!ecidiuo, por el con­
trario, que el consentimiento de los ascendientes estil re­
gido por 01 derecho comun; '1ue por lo mismo, puedo sor 
expresado por cualquiera claso de actas, sa auténticas, ya 
con lifIna privada; que tambien puedo sor tácito y resultar 
de un conjunto de hechos y circunstancias propios para dar 
ú conocer la intencion del ascendiente. ]<;n vano, dice !a 
sentencia, se invocari:l el art. 7:1; esta disposicion expresa, 
ell verdad, lo que debe contener el acta auténtica del con­
sentimiento, pero no está redactada on forma directa é 
imperativa, y sobre todo., no declara la nulidad para el caso 

1 D~,molumbc, t. 1[1. p. GT nUlll. -¡d, 11..tre:uló. t. 1, p. ~~DI. nÚTnc­
roZo 
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d" inobservancia de las formalidades que prescribe. Desde 
ese momento, so permanece en el derecho eomun (1). 

Nos es imposible admitir esta interpretacion. Si el con­
sentimiento de los ascendientes estuviera regido por el de­
recho comuo, seria inútil el art. 73. ¿.Habla la ley de una 
acta auténtica, cuando a,lrnite el Ci)nsentimiento tlÍcito? 
¡Cómo! ¡puedo darso tácitamente el consentimiento, y la 
ley enumera prolij amento las enunciaciones que debe con­
tener el acla ullté'illica! Es cierto (Iue el art. 173 no está 
redactado en una forma imporativa. Poro tampoco era ne­
cesaria. No existiría esta disl'osicion en el código, ¡¡un 
cuando debiera decidirse que el consentimiento de los 
ascendientes es un acto solemne. En efecto, ¿cómo se 
da, por lo regui<.r? Por unu declaracion que recibe el ofi· 
cial público; de cOIlsigu8Ilte, en una forrnil solemne. Si 
no compareco (JI ascendiente, puede sustituir S1l consenti· 
tÍliento verbal con uno literal, pero naturalmente el escrito 
que sustituye unu acta solemne debe sor solemlle tambien, 
es decir, auténtica. Así lo exige el espiritu ele la ley. Las 
mtfs graves consideraciones del órden social hacen que la 
ley exiJa el consentimiento de los ascendientes; se necesi· 
ta, por lo mismo, que no pueda surgir dlllla alguna acerca 
de este hecho; se necesita, a,Jamás, que el consentimiento 
sea dauo de una manera reflexiva y como resultado ne una 
prolija deliberacion: lo cual excluyo un consentimiento tá· 
cito. Si la ley exige IlIHI acta ~llt(íulica, es porque en punto 
de matrimonio todo es solemne, lo mismo el consenti· 
miento de los ascondíelltcs como el de los futuros cón­
yuges. 

Una sentencia tic la corte de Tolosa falló, conforme á 

est.os principios, que el consentimiento otorgado por los 
padres en los convenios matrimoniales do su hijo, no po­

L HOil'nn(·i:.\.dc~~~de M:lI'7,Qdo IS!)!), (Iht!loz, Ill't'opi!ltl?ionperióúica, 
18()0, 2, Jr.7 J. 
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dia ser considerado bastante para la celebracion del matri­
monio (1), i\I. Delllolombe, profesando por completo la 

idea de que el art. 7:3 exige [lllC el consentimiento sea 
dado en forma auténtica, dico refiriéndose á la sentencia 
de la corte de Tolosa: « No 'Iuier" erigir en principio esta 
decision; prefiero limitarll1e :'t decir <¡ne eso sel'á una eues­
tion de hecho (2),» iCómo! ¡la cueslion Jo saber si el con­

sentimiento es Un aclo solemne, ¡', si se permanece bajo 01 
imperio del derecho cornnJ1, es una cueslion de hecho! ¿Si 
es cierto que la ley exige qne se dé el CQnscutimiento en 
la forma auténtica, como lo enseüa J\I, üemolombc, pue­
de admitirse un consentimiento túcíto? ¿Si el Jarocho debe 
abdicar ante el hecho, de rruó sirvo entúnccs, y " qné fin 
pasamos nuestra "ida en ellscüarlo, y nucstros desvelos en 
interpretarlo'! 

320, ¡,Debe indicar ni acta do! consentimiento dado por 
el ascendiente, el nOIll]¡ro de la l'crwn:t con la cual va á 

contraerse el matrimonio? ¿,puclle otorgarse al hijo el po­
der de casarse con quien '1uiera, ú dejarse en blanco el 
nombre? Causa sorpresa ver (Iue sea discutida semojante 
cuestion y que haya :lutoms r¡ue vacilen en contestarla ne­
gativamente, lIay !lila razon dccish'u para decidirlo asi. 
¿Quó es el acta de conseutilllicnto? J~r¡uivale al consenti­
miento oral otorgado ,'n l'rescnci:t dd olicial (lel estado ci­
vil; de consiguiente, debe CoulClwr las dcclaral:ioncs que el 
ascendiente (larÍ<t ante el oiicial público, si se presentara per­
sonalmentc, Y IJieo, ¿por ycotma etl esta solclTInidaJ dice 
el padre que consiente en el matrimonio de su descendiente 
COIl un homhre ú una mujer en blanco? Hablemos seriamcn­
te, Consentir es aprul):!r d llJalrilllOuio, düspucs de matlura 

1 0cnk:H'¡;t dt) ~,} d,-~ ,i nlio (:i~ 1;-)~,~ (!hlloz) R"j)(')'f )rio, en \;¡ palabra 
Jl1afl'iiJlOldl), núm. 10:'). 

;J Demolombo, C1ITSO del Cúd¡ljodcJ.YOjl')!COIl, t. lJ1, pf'l. 8·t Y 781 nÚ4 

moro~ 55 y &2. 
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deliberacion; ¿y sobre qué recae esta deliberacion? Sobre 
las cualidades del futuro ó ,lo la futura. Dar Ufl consenti­
miHnto general ó en bl:mco, seria, en consecuencia, una 
majadería. Duranton cree, sin embargo, que no podria ser 
anulado el matrimonio, si fuera dado el consentimiento en 
e5~a forma irregular (1). ¿.Existe, empero, ese pretendido 
consentimiento? fIé ahí la verdarera cnostion, y la cues­
tion no es IIna. No, liD consentimiento gencml ó dado en 
hlanco, no 03 nIl ,!onsentimiento; de consiguiente, entraila 
nnlidad. M. Demolombe es de este parecer, poro agrega: 
« Bien sé con qué repugnancia acogen los magistrados las 
demandas do nulidad de matrimonio, y no niego que podrá 
sncc,ler con frecuencia, en caso semejante, quo el matri­
mQnio, una vez celebrado, se con [irme (2).» Si los tribu­
nales encuentran c'1nveniente pasar por encima de la ley, 
cometen Ull orror, y el deber del intérprete e3 llamar ince­
santemente ú la observancia de la ley; mejor dicho, 11i si­
quiera. debo suponer que podrian violarla. 

321. ¿.Cuúndo debe darse el consentimiento? E,¡ el 
act.) de la celebracioll del matrimonio es cuando el hijo 
m"nQr deho estar acompaüado de su ascnndiento, á titulo 
de incapaz. Si el consentimionto os otorgado por acta, se 
necesita que el ascendiente la conserve hasta el momento 
de la celebracion. JIasta entónces puede revocarla, porque 
se trata de una. manifestacion de voluntad pnramente uni­
lateral. De ahí se sigile que si llegase á morir el ascen­
diente ó fuese atacado de enajenacion mental, cesaria su 
consentimiento, y el hijo necesitaria el del ascendiente 
llamado á consentir en el matrimonio, en defecto del 
que falleció ó estú imposibilitado de manifestar su vo­
luntad. Todos estún de acuerdo acerca del principio, y 

t Durallton, Curso de dcredt,} francés, t.. Ir, p. 76, nllms. 91 y 92. 
2 Dcmolombe, Curso dd cúdigo de ltrapoleon, t. 1 [r, p. 82, núrlle~ 

ro 53. 
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no podria haber en él la menor duda. Empero, en la npli­
cacion, hay aulores r¡ue yaeilan y fIIlO acaban por separarse 
del rigor de los principios (jlHl tienen la mision de conser­
var. Uno SIlP0It0 r¡no el ascemlicnte revoca Sil comcnti­
mieuto por acla corlilieacla, puro sólo al hijo notifica su 1'0-

vocacion; el matrimoniu ;;0 celebra. M. Demolornhe es de 
parecer fjUC no l'0dl':i ser anublo ese matrimonio, en ra­
zon do la IJIliJna f(', ,[(ll otm cónynge (1). ¿Qué tiene de 
comllll la buuna !,,) coJl el mllscntimiento? Existe <Í no 
éste; si es 1'0\'00,[(10, !lO hay consentimiento; I.Y puede ser 
vúlido d matrimonio si" el consentimiento de los ascen­
dientes'! 

!.farcadé i'uponc fjue d padre muere dcspues de habor 
eorm,nlido. La ll1~ulre esVl llamada [1 consentir, y guarda 
sihwio; IOstl, silenci", dicl'. ~Llrcallé, es una confirmacion 
d,:t eonsonlimiolllo oturgat1u 1'01' ,,1 padrD (2). M. Demo­
l"mb" y Zac]¡ari,,' ti"llen razon do rechazar esta opinion 
m:'ts 'lIlC r~lrafw. El c"",cnlirnicntll del,n ,larse al cele­
braron el rnatrirllonio, y 0.,:0 ronsontimi"nlo es un ~LCto so­
lemne; SIJ nccesita (, una declaracion cn presencia llel ofi­
cia] ,lel eslado civil (1 nna aGta autólltica; de consiguiente, 
el consentimiento tlO pucde oLorgarse por \'ia de silencio. 
Se ,lice que <:ste silelleio er¡uivale ú la coolirmacion. Nos­
otros contestamos quC' la eon[irmacion supone un acto vi­
daLlo y Ilulo en razon del vieio ']ue lo infecta. ¿Dónde 
está, en eslll punto, el vieio '[UO anula 01 consentimiento 
del padro? \'0 oxiste use consentimiento; y ¿puede confir­
marse la nalla? ~i ". admitiora la coolinnacion, seria el 
padre el fjUU eonsenliria. i\hora bien, el padre ha muerto. 
¿Por ventura un lllllürto consientu'l 

1 DemolrJ!nlll" L'¡/rs, .l,-{ 1'()!li:íO dr; .. YO}Jol¿rJll, t. rrr, p. S;;, núme­
ro fl7. 

2 l\[:JI'c:1(h;, L 1, p. :J!Hi. núm. 5. Dornolomue. t. IlI, p. 85) núm. 58. 
Zacharill', t. 10, p. ~G7, nota :38, ~ 4G:!. 

P. de D.-Tomo n.-l3 
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322. ¿Há lugar á recurrir ante los tribunales, si niega 
su consentimiento el ascendiente llamado á consentir? ]<;n 
el derecho antiguo se decidia que pocHa el juez, en vista de 
un parecer del consejo de familia, autorizar al menor á 
.procedor á la celebracion del matrimonio, cuando los 
padres no daban ruzoll ninguna de su negativa ó eran ma­
jas las que daban. Pero no se admitia como regla esta es­
pecie de recurso; no se permitia al juez annlar la negativa 
sino on el caso en que fLlera notoria la injusticia. Pothier 
presenta algunos ejemplos (1). Eso era contrario á los 
principios verdaderos; porque de ello resnltaba que el juez 
consentia el1 el matrimonio, miéntras que segun la ley, el 
ascendiente es quiol! debe consentir. najo el imperio del 
código.. ui siquiera puede establecerse la cuestiono Nues­
tros trihunales 110 g07.all ya de la extension de poder que 
se les reconocía bnjo el antiguo régimen: la ley essu regla, 
y nuoca les es permitido separarse de ella. 

§ 2Q Del consentimiento de los lIsconllielltes. 

NUM. 1.. Jm LAS PETICIONES HESPETUOSAS. 

323. Los hijos necesitan 01 cOllsentimiento de sus as­
cendientos hasla quo hayan llegado á la edad de veinticinco 
MIOS cumplidos, y las hijas necesitan ese consentimiento 
hasta la euad de veilltiun aDos. Cuando han llegado á esta 
mayoría, ya no se requiere el consentimiento para la vali­
dez del matrimonio. Sin embargo, la ley exige que ántes 
de casarse, soliciten los hijos el consejo de SU3 padres ó el 
de sus abuelos cuando a'luellos hayan llluerto Ó estén im­
posibilitados ele Illanifestar sn voluntad (art. Hit). ¿Por 
qué obliga la ley á los hijos á solicitar el consejo de sus 

1 rothier, Tra{(ldo del contrato d(~ matrimonio, núm. 332. 
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ascendientes, cuando han llegado :1 b edan en qUCl pueden 
casarse sin Sil consentimien to? N o tmbs las razones que 
se dan son ig'lalmentc concluyentes. Desde lungo debe 
eludirse la autoridad palerua, toda vez ([ue, en nuestro de­
recho, acaba ésta ú la mayoría de los hijos. Tampoco es 
un llIúliYO dl'lcrminanle d I'Ospeto (IllC los hijos cleben ft 
SIlS ascendiontes, ,,1 ménos desue el ]mnto lle vista le¡.:al. 
Se dice que, á cualquiera edad, los hijos deben eOllsideracion 
y respeto á sus ascendientes. La ley le, dice respcdo á los 
padres (art. 37:), poro no en cuanto ú los almelos. El res­
peto moral es, pues, el qlle debo iIlI'Oe;ll'se pal'" justificar, 
desde este punto de yista, la necosiJal1 del consojo. Exis· 
ten para ello otras razones, yante todo, el interés del hijo. 
Aun á la edad de veintiuno ó do yointicinco ailos, I'uo(]o 
dejarse arrastrar por la pasion quo ciega, y cOlltl'aer lazos 
que serán quizás objeto de amargos pCSD,l'OS. Lo que prue· 
ba que es este uno de los motivos determinantes es que la 
ley exige que la solicitud lle consejo su renuevo tros Yecos, 
miéntras los hijos ó las hijas no h:m lIeg;¡do ú la edad de 
treinta ó de veinticinco aflos respectivamcnte, en tanto que, 
des pues de esta erlar!, se conrorma con una sola solicitud 
(arts_ 1152 y 1153). Por último, el legislador ha tenido en 
cuenta el intorés do la familia, de la cual los ascendientes 
son los representantes por exculencia. En el iurorme dd 
tribuno Gilet se lee lo siguieute: d'llc,to que 01 matrimo­
nio está destinado a extender las ramas do la familia, y 
qna por medio de él los padres ven nacer de sus hijos un 
nuevo órden de descendientes, justo es que no permanez· 
can extrailOS a ese contrato, del cual depende la existencia 
da su posteridad (1).» 

En el derecho antiguo se daba el nombro de notifica-

1 GillcL Infurrno al Trihunado, núrn 1 (lJ')(·n~. L 11., p. ·I:!~)) 
Consúllc~e la f'~xp()~iei()n de JO'l lnoti\TOS de Bil~oi-PH;alllellell, 1111m. 1 
(fJocré, t. Il, pfl. 4~:3 Y AiguicntcH). 
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cion respetuosa á estas solicitudes de consojo (1). El có­
digo de Napole)[) dico 'Jl!e los hijos solicitarán el consejo 
de sus ascendientes en una petic(on Tespctuasn ?J tormal; 
de ah! proviene la expresion do peticiones rcspetuosas 
que ha sustituido á la de notificacion Tcspctu,asa. Debe 
evitarse, dice Bigot-Préameneu, aun el vocablo notifica­
cian,. que designa mal un acto de sumisioll y respeto. 
Efectivamente, ht palabra notificacian despierta la idea de 
un acto judicial que (rae consigo violencia; los oficiales mi­
nisteriales son los eneargados de cjecntar las rigorosas ór­
denes de la justicia 'lue notifica ú los deudores cumplan 
sus obligacionos. Aqlli \la se trata ni de douda ni do deu 
dar. lIé ah! por 'Iué ha qucrido la ley apartar toda apa­
riencia de fórmulas judiciales. No son los ugieres los qne 
notifican las peticiones respetuosas; la ley coufia á los no­
tarios esta mision delicada; por la naturaleza misma de sus 
funciones, los notarios son los depositarios de los secretos 
de las fámilias; son amigos que servirán de intermediarios 
entre los hijos y sus padres, y potlrán, con su in[lt¡eacia, 
calmar las pasione:; y llegar á una reconciliacion, rostable­
ciendo la paz y la concordia C2). 

32'1. ¿A quién debcn pedir consejo los hijos? El articn· 
lo 1!H contest.a: «A sus padres.» Eso supone la r0l'nlsa 
tle éstos. Si consienb el padre. puede verificarse el ma­
trimonio, á no ser que se pruebo el disenso ¡Je la madra; y 
esta prueba no exige peticiones respetuosas propiamente 
dichas (3). Si los pa,¡res se niegan, dobe el hijo dirigir á 

uno y otro una ¡¡eticion respetuosa. El t<~xto es terminan­
te. Es ciArto que para el matrimonio I.asta el consenti­
miento del padre; pero afluí uo se t.r:Jta ya do consenti­
miento, se trata del consr;jo de los asccmliclltes; abora 

1 l\ferlin, Rppertorio, ell Ja. p l!n!,o'a, .\';,l-ifi '/, ¡'In rnpdlU)~·{j. 
~ Bxposicioll do lOA Jll()liV0~, 1\Útn. 5 (l.Joen:·, t. 11, p, l:!G). 
a Véaso más arriba, núm. 01~. 
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bien, los motivos por qne exige la ley el consejo del padre, 
se aplicílll iSll:llmcnln :í la lnadrn. 

Dice d art. Ei 1 ¡¡no cuamlo lo, padres han muerto 6 
están ill1i'OsilJililados de manifestar su voluntad, debilO los 
hijos solioitar d cOIlo'cjo <1,1) sus ahuelos. La ley prevé s610 
el ens!) de ascl'!lL1il~t1::..'s del nlismu gt"auo; en ese caso, lo· 
dos tlolJCl1 scr cOIls:dl:lIhs. l':s inútil decir [[ue si hay bis­
ahuelos j' abneiflc, 11" delle solicitar el hijo más que el 
consejo d" h, últimos, 1)5 ,lucir, [lc los (lue estarian 
llamados ú consenli,' en su matrimonio, si fuera menor de 
veinticinco ') de v(Jiul inn afIos, 

321). La ley pw\"0 el ca,;1) ,lo aLISenCÜ¡ tlol ascendiente á 

(luien debería dil'i"irso la pelicion respetuosa; y decide que 
se procoder!l ;j la celcbracioll del matrimonio, presentando 
el fallo que dcdaró la ausencia, ¡) en su defecto, el que or­
,Ienó la inro,'maeion; si no ha habido fallo todavía, es de­
cir, si so encucntra en el primer periouo do la ausoncia, se, 
ra bastante un kstimunio de notoriedad expedido por el juez 
de paz del lugar 1)" 'Ino ni ascentliente haya teniclo su últi­
mo domicilio conoeido; est!) t.estimonio dobc contcncr la de­
claracion de cuatro testigos llama,los de olido por el juez 
de paz (al't. I ¡jij). 

El parecer ,lel consejo ¡Jo Estado dol 4 tcrmidor, ailo 

XIII, ofrece Ima llUeya facilidad l,ar;, la prueba de la au­
sencia do los ascendientes. Si no puede probarse conforme 
al art. i:';:i del cúdigo, porque se ignore el último clomici­
lio de 103 :Jscr'1lI1icnl,,,,, 011 t;1.! caso se procederá al matri­
monio por la ¡]pc:,1":J.I'in", ¡",jo jllramolllo de [os futuros 
cónyugcs, d,; [lue lcs es ¡]escollocido el último uomicilio de 
los ascelllliClllcs. Esta dodaracioll debe SOl' cerlificada, 
tambien bajo .i uramen I ,), por los cuatro testigos que concu­
rran al matrimonio. 

Sígucnse igucdmellle l~ri disposiciones del mismo pa-
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recer, en cuanto á la prueba de la defuncion de los ascen­
dientes. 

326. El arto Hit) ha dado márgen á extrañas cuestio­
nes (1). Supúngasll flue la madre ha rouerlo, y que el pa­
dre está ausente, pero que vive el abuclo; se pregunta si 
puedeu casarse 108 futuros cónyuges probaudo la ausencia 
de su padre y sin dirigir peticiones respetuosas á su abue­
lo. Segun el texto de la ley, dícese, debe decidirse la cues­
tíon afirlllativamente. En efecto, el :\1'1. 1!Stí dice: «En 
caso de ausencia del ascendiente á quien hubiera debido 
dirigirse la reticioa respetuosa, se procederá á la celebra­
cían del matrimonio, presentando el fallo, etc.» Nosotros 
de,~imos que esta es una extraña cuestiono ¿Cuál es el ob­
jeto del art. 155? ¡.Determinar á qué ascendientes debe pe­
dir conse.io el hijo? Por lo demús, el al't. Hll es el que 
decide este punto, y su docision, conforme al buen senti­
do, es que si los padres han muerto ó están imposibilita­
dos do manifestar su voluntad, el hijo debe pedir consejo 
á sus abuelos. Falta comprobar esta imposibilidad cuando 
se trata de ausencia. TaJ os el objeto del art. 11Jti, perfec­
cionado con el parecer del consejo de Estado del afIO 

XIII. 
Se pregunta tambien si pueden casarse los hijos sin di­

rigir peticiones respetuosas (mando no haya ascendiente en 
ostado (10 manifestar su voluntad. Cuestion m:ís extrana 
todavía. ¿A quién se dirigirian los hijos cuando no hay na­
dio que pudiera contestarles? ¿Pedirán consejo á un ausen­
te, á un enajenado? La illlposibilidad de manifestar su vo­
luntad está asimilada 1Í la muerte, y cuando han muerto 
todos los ascendientes, nos parece que es inútil decir que 
los futuros cónyuges no necesitan ni de su consentimiento 

1 Con!'!últcso:i l\tnl'cadú, Curso clonental, L. J, ptt. 403 Y Biglliontcflj 

r,úms. 1 y 2. 

- - ~ - -- ~----~---,---- ¡¡ 
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ni de su consejo. Ni siquiera deberian promoverse semo­
jantes cuestiones. 

327. Las peticiones respetuosas deben hacerse tres veces 
por los hijos mayores de veinticinco nÍlos y menores de 
treinta, y por las hijas mayores de veintiuno y menores de 
veinticinco. Despues de los troinla ó de los veinticinco res­
pectivamente, no os necesaria mús que una peticion res­
petuosa. Tal es la decision de los arts. W2 y W3. En es­
te último hay un defecto de redaccionj dice así: «Des pues 
de la edau de treinta anos, se podrá, :i falta ue consenti­
miento, con motivo de una peticion respetuosa, proceder, 
Ull mes despues, II la cele bracio n del matrimonio.» La ley 
no distingue entre los hijos y las hijas; desde ese momen­
to, podria decirse, el int{~rprete 110 puede distinguir, y 
debe, en consecuencia, ueducir de los tórminos generales 
del arto lti3, que las hijas ueben uirigir tres peticiones res­
petuosas miéntras 110 hayan llegado ¡\ la cuad de treinta 
alias. Esta interl'fetaeion es rechazada, y con justicia, por 
la doctrir.a y la jurisprudencia. La distincion que ha des­
cuidado I,acer el art. Hi3 se rmcucntra en el arto !ti2, el 
cual dice claramente que 1<1 hija no debe ron ovar las peti­
ciones respetuosas, sino desde la edad de veintiun anos 
hasta la de veinticinco. De consiguiente, la hija, lo mismo 
que el hijo, puede casarse, des¡ltlcs de una peticion respe­
tuosa, cuando ha llegado á la edad en que ya no está obli­
gada á repetirla. Así es como ha explicado la ley nigot­
PrtÍameneu, y bastaria el buen scntido para justificar esta 
interpretacion (1). 

El orador del gobierno nos dice tambien por qué debe 
ser renovada la peticion respetuosa hasta los veinticinco ó 

treinta anos, y por qué basta una sola l'cticion despues de 
esa edad. Segun el art. 11)2, la rcnovacion se hace de mes 

1 !tterlin, Cl(c5ti(lnc.~ de cl:rcr:ho, en la. Plllabra I'etiáoll rC'\;petuosa, 
~ 2, 3~ cuestiono 
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en mes, y no puede celebrarse el matrimonio sino un mes 
despu'ls de la tercera peticinn. Es necesario, dice Bigot­
Pr¡íarneneu, dur ú los padres y á los hijos la ocasion y el 
ticmp" de explicarse; pero, por otra parte, se nec~sita que 
el m"trimonio no se suspenda por un tiempo demasiado 
brgo. No olvidemos que ya no es necesario el consenti­
miento .1" los ascc[\(lientes, '{UO los hijos son mayores pOI' 
lo que r":;[Jccta al matrimonio, y 'TlJO por lo mismo tienen 
el doredlO de easarso. Es formsn r¡lj', rw se estorbe .i aca­
so se impida con p;azos demasiad·) largos, el ejercicio 
de ese derecho. Para eoncili;lr todos los intereses pres­
críue la ley la runnvacion de las peticiones respetuosas, 
pero lijando plazos cortos. El objeto del18gislador es cui­
dar de que los hijos no se dejen alTcbatar del primer im­
pulso de su pasion. Es ménos de temer ese peligro IÍ me· 
dida que los hijos ayunzan ell edad; hé uhi por qué des­
pues dc treinta ó veinticinco aflOs, puede procedel'se tí la 
celebracion del matrimonio el! vista de una sola peticion 
respetuosa (1). 

B28. ¿Cómo se contará el plazo de un mes que debe 
trascurrir entro cada peticion respetuosa? Merlin ha tratado 
esta cuestioll COII la ciencia y la amplitud que le son pecu­
liares (2); 1I0S limitaremos á resumir sus decisiones. El 
3rt. lOBa tlel código de procedimientos previene que no 
se cuenten el dia de la notificacion ni el del vencimiento 
en 01 cálculo de los plazos serralados para los llamamientos, 
citaciones, notijicaciones y otros actos hechos en lo per­
sOllal (, á domicilio. ¿Debe aplicarse esta regla á las peti­
ciones respetuosas fluO están calificadas I.ambien de notifi­
caciones? No, porque el art. 1033 no concierne más que 

1 1~X:Jlnl"j( i(ln do 1010 Innti'~()f:!, núm. 4: (Lo~ró. 1.. 11. p. 4~G). 
2 l\fcl'lin. Cllestif}/1f'.~ d,~ dercr/¡o, en la palnbrn P",il'¡rl1l ,1'e.<:pefllosl1, 

§ 3, P f·l1e.·p.ioTl¡ R.~pl:r;,)¡'"io, en In. palahra 1'111:0, r-ó,'/'('i,IH 1,\ ~ 3, .Y elt 
la pala1H',j. "l/es, Con.~útteR(':íDalloz, en la pnlabrtt .I1"tr/nv.mio, núm" 
r08 142 y 143. 
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á los actos de procedimientos y por lo mismo os ~xtraño 
ú las peticiones de consejo, para cuyos a~tos se ha qUFido 
evitar toua forma jllllicial. Eslo sUllLlesto, la euosl.ion debe 
deeidirse por el texto del arlo H¡2 y por los principios ge­
neralAs. Ahora bien, al dl~cir lit ley que];¡s peticiones se 
renüv:ll'1in de mes en mes, dd)() eontarsc de fcclw, ;'t fecha, 

de modo ([ue una peticioll ruspetnosa hecha el 1" de 
Junio, paede renovarse el 10 de .Julio siguiente, miólltr;IS 

que, segun el código tle procedirnien los, !l') podria serlo 
sino e12. 

¿Se Ilel,osita guo soa el IlIes rig, rosamentc de treinta 

uias? No; se observa el calendario gregoriano, S('gUtl el 
cual los meses tiellon dlll'acioll desigual. De l'édw. ;i fecha, 
pues, es corno so cuentan los mesos: la poticion resputuosil 
hecha el 3 dc Febrero puede renovarse el :3 uo Marzo. 

A pesar de esto, las peticione" respetuosas puoden ha­
cet'se des[luos do la ospi¡'aoion tlel mos; os oierto que oso os 
irregu[;u', poro la ky '1<' dedara 1;[ uulidad, y la irregula­
ridad no o" Laslante gravo para ,¡UO pudieso admitir la nu­
lidad el int,íl'prcle, fund:'lldosc on b voluntad ud logisla­
dar. De la misma manera, l'netlo celebrarse el matrimo­
nio más de un mes deslmes de la última peticioll respetuosa. 
La ley no contione ninguna dis['osicion l'l'ohibiti va, Y el 
juez no puede establecerla. 

NmI. 2. ¿EX Q{l¡~ COXSISTE LA. l'IlTlGiOX RESPETUOSA? 

:329. iCosa singular! no se sabe en qué consiste la pe­
ticion respetuosa; al lIlénos, eslá dobatida la cuestion, no 
obstante que, en concepto Iluestro, no cabe lit controver­
sia. En la práctica del notariado se distingue el acto de no­
ti[¡oacion de la peticion respetuosa. Cuando los notarios 
van aoompailados del hijo quo pide consejo ú su ascen­
diente, basta un solo acto para expresar lo. solicitud y ha-
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CIar constar su notificacion. Si no está presente el hijo, se 
exigen dos actos; primero, la peticion respetuosa, redactada 
en el oficio del notario, en presencia del hijo que lo re­
quiere; deslJU'lS, el acto (le notificacion que se hace en el 
domicilio del ascendiente, y al cnal no debe concnrrir el 
hijo. Existen sentencias e)l ese sentido (1). 

Nosotros preferimos la opinion contraria, sancionada en 
una sentencia de la corte de Bruselas (2). La peticion de 
consejo y la notilicacion no constituyen más que un solo 
acto. ¿Qué cosa es, en efecto, el acto respetuoso? Nos lo 
dice el arto HH. Es el hijo de famiiia que pide consejo á 
sus ascendientes. ¿Cómo se hace esto? Por medio de tma 
peticion respetuosa y formal. ¿Quién redactará esta pe­
ticion? El notario; este es quien la notifica, dice el articu­
lo 1t:ílJo, y quion forma el expediento. ¿Qué es notificar la 
peticíon respetuosa? Pedir consejo al ascendiente en nom­
bre del hijo. La solicitud de consejo es, pues, la esencia 
de la peticion respetuosa; el expediente se requiere sólo 
para justilicar que se ha solicitado el consejo. Todo se pa­
sa, en consecuencia, al domicilio del ascendiente. Hay una 
contradiccion en la opinion contraria. Se conforma con 
una peticion, cuando el hijo está presente. Ahora bien, 
siempre lo está, ya sea en pp,rsona, ya representado por el 
notario. Para ser lógicos, es necesario exigir siempre dos 
peticiones. Esto seria absurdo cuando el hijo se presenta 
personalmente á pedir consejo. Todavía es más absllrdo 
cuando se presenta por medio del notario (3). 

330. ¿si el hijo no acompaña al notario, deberá darlé 
un poder por mandato expreso? Acerca de esta cuestion 
hay sentencias en pró y en contra. Las cortes de Bélgica 

1 Dnlloz, Repertorio, en la }J:dnbl'fI. Jl[atrimoniQ, núm. 152. 
2 Sentencia do 11 00 Jnnio do 1860 (Pt!8icrisie, 1860,2,257). 
3 Domolombo admito ORta. opmion, pOl'o con un pueáe ser (Ourso áel 

código ,le Napo/con, t. UI, p. 105, núm. 75). 
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se declaran por la negativa (1). Es inútil decir que el no­
tario debe ser requerido por el hij o, y en consecuencia, ne­
cesita un mandato. Pero la cuestion estll en saber si se ne­
cesita que ese poder se compruebe con una acta. Ilccorde­
mas que el notario sustituye al ugier. Ahora bien, ¿se 
necesita que pam cada acto que notifica al ugier esté 
provisto 'del poder especial certificado por ante notario? Na­
die ha pensado nunca en semejanto oxigencia, por la sen­
cillisima mzon de que los o[jciales ministeriales imprimen 
autenticidad á las declaraciones que tienen la mision de 
hacer; así pues, cuando un ugier hace una notificacion 
declarando que obra en nombre de tal persona, morece 
fé esta declaracion. Lo f¡Ue es cierto respecto do los ugie­
r6S, lo es tambien respecto del notario Eso estiL fuera de 
toda duda, dice J\Ierlin (2). 

Con mncha ménos razon se necesita que el hijo se haga 
representar por al'0uerado especial. Sorprende que una 
corte haya decidido lo contrario. ¿No es la mision del no­
tario representar al hijo? ¿Para qué entóncos un segundo 
representante? En este sentido se han declarado la doctrina 
y la jurisprudencia (3). 

331. Hasta aqui hemos snpuesto que no se rerrueria la 
presencia del hijo al notificarse la peticion respetuosa. Tam­
bien está deb~tida la euestion, y aCOl'ca de este punto hay 
cuando ménos lugar á discntirse. Porthier doctrina termi­
nantemente que el hijo debe trasladarse á I::t casa de sus pa­
dres con dos notarios, ó un notario y dos testigos, y solici­
tar su consentimiento, de cuya pcticion levantará una acta 

1 SenlúnGia. do Ganl..:: de ~U uo Dit;iembro de 18[).1 (P(¡siaisic, 185S1 

2, ~62. Sentencia du l.Jicja do 10 de Diciembre do 18''':8 y de 23 Jc Di­
ciembre de 182D (Pasicrisic, 1828, 370; 18W, :~;;8). :)clltenu¡a~ tlo Bru­
selas de :..!:'J de ..\farzo de 18:'w r de ~7 110 Enero do 1827 (I'((siaisic, 
1820, !J4; 1827, 37). 

2 lilerlin, Ouestiones de úcrccl!o, en ltt pabbl'fI. Pdicion rcspdlloSrf, § 3, 
10~ cuestiono 

3 Dallez, Repertorio1 en la palabra l11u(ri¡¡¡(i/!/o¡ numo 1,J0. 
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el notario. Esto es lo que, al decir de Pothier, se llama una 
notificacion respeluosa (1). Eo verdad que los hijos soli­
citan el consejo de sus ascendientes (art. Hí1). Así resulta 
de la exposicioll de los motivos. "La ley, dice Bigot-Préa­
meneu, trata de iluminar ¡\ los padre, acerca de las preven­
ciones y errores que puedan tener, y á los hijos acerca de 
la pasian que pueda extraviados. Aproxima?' varias veces 
los wws á los ol1'os, dejar de una y otra parte á la razon 
y al efecto el tie(l1po tle ejércer su influencia, es un me,lio 
(¡ue indica la l¡lisma naturaleza. Cuando los padres están 
(rente á (1'cnt(l de sus lujos, verse y entrar en explica­
ciones, es casi siempre disipar las nnbes y restablecer [a 
armonía (2)." Hay sentencias que fundándose en este co­
mentario en cierta forma anténtica ¡Je la ley, han decidido 
que el hijo delJe acampanar a[ notario (3). 

E, m:ts gcn,jralmento seguida la apinion contraria, por 
[a '¡oetrin:: y por la jurisprudencia. Merlin la ha puesto :í 

cubierto de toda contestacion en una de sus luminosas 
reqllisitnrias. La pr:íetica del derecho antiguo no 'm,ta 
ba conforllle COIl [a opinion de Pothier; casi nunca va e[ flO­

t.ario MOlIll'aflaJo ,le [os hijos, dice IIouard. Siendo este e[ 
uso general, se necesitaria un texto expreso para paJel' ad­
mitir que el [agi,,[ador ha innov:tuo. Ahora bien, en 
e[ código [lO hay IJna palabra por lit (lIJe pueda iofe­
rirse que deLe estar presente e[ hijo. El aft. 151 no dice, 
corno se le hace decir, que e[ hijo es quien pide consejo; 
dice que el hijo debe solicitar consejo en una peticion 1'es­
}Jet~¿osa y ¡o1'1nal, y el arto Hi4 agrega que esta peliciol! 
se notificará por ,los notarios ó por un notario y dos testi­
gos. Por consiguiente, segun el Código, todo se hace por 
medio del notario. Hay más. E[ art. 154 exige que el no-

I Pot-hicr, Trrrtrrdo del /:Ol!trato d/!1JUltrimonifJ, núm. 340. 
2 EXpoHicion de los motivo!'l, núm. 4 (IJocré, t. II, p. 426). 
3 Dalloz, Repertorio, en la palabra Matrimonio, núm. 148. 
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tario haga mancion de la respuesta en el expediente que for­
ma; si d~biera es\ar presente el hijo, oiria por si mismo 
la respuesta; porque no es necesaria su presencia, de­
termina la ley esta mencion, por la '1uc sabrá cuáles 
son las objeciones dc su asceudiente contra la ~mion que se 
propone contraer. En cuanto á la ioterpretacion qlle da ú 
la ley Bigot.I'réameneu, deLe decirse'iuo no está en armo­
nía con el texto, y que por tanto no tiene valor alguno (1). 

332. ¿D~Le notilicar el notario las peticiones respetuosas 
á la persona del ascendiente, ó pU(jde hacer la notificacion 
á domicilio? Scgun el derecho comuo, no procederia la 
cuestion, pudicndo notilicarse cualquier acto en el domici­
lio. Pero la poticion respetuosa es un acto especialísimo. 
Es una peticiOll de consejo; ahora bien, ¿se pide consejo al 

domicilio? ¿Por qué hace intervenir la ley á un notario me­
jor que á un ugie,·? PorrIue se promete que como amigo 
de la familia podrú restaulecer cn su seno la paz y la armo_ 
nía. ¿Podrá ser así si el notario se limita á notificar la pe­
ticion respetuosa al domicilio? Por último, el art. 1r:í4 exi. 
ge que se haga mencion de la respuesta del ascendiente. 
¿No es esto decisivo? Sí, lo es en cuanto al espíritu (le la 
ley. Es cierto r¡ue el notario debe solicitar ver al ascendien­
te, porque no es un acto de procedimiento el ~ue notifica, 
sino que piJe \lna deliberacion, una discusion. Pero tam­
bien es cvidente que si el ascendiente se niega á recihir al 
notario, ó si se ausenta para no reeiuirlo, el notario podrá 
limitarse á hacer la notilicacion al domicilio. El hijo tiene 
el derecho de casarse sin el consentimicnto del ascendien­
te; está obligado sólo a pedirle consejo; si S6 niega á cn­
trar en explicaciones, reeoura toda su fuerza el derecho del 
hijo; ia obstinacion ó mala voluntad del ascendiente no po-

1 :Uerlin, lüpl'rtorio, en la palabra l"Votificacion respetuosa, núm. 3. 
DaUoz, en la palabra J.l1atrimonio, núm. 149. 

P. de D,-Tomo 1I,-H 
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dria impedir su ejercicio. Tal es la doctrina, y tambieu la 
jurisprudencia está en ese sentido (1). 

333. Sin embargo de lo expuesto, existen sentencias 
que han ido más allá de la ley, más bien dicho, que han 
formado una nueva ley . La corte de Montpellier decidió que 
los tribunales pueden ordenar que la hija se traslade, por 
nn tiempo determina,¡lo, al domicilio que le indicarán sus 
padres, y en el que éstos tendrán la libertad de verla y dar­
le sus conseJos; en el caso, la hija se habia acogido á la ca­
sa ue aquel con quien se proponia casarse. De igual modo, 
la corte ue Parls ha juzgado que si una hija abandonó la 
casa paterna para refugirse en la de parientes que están en 
desacuerdo con sus padres, el trilmual puede ordenar que 
se traslade á una casa designada por el presidente (2). 
]\f. Demolombe siguo la jurisprudencia en un sendero pe· 
Iigroso; imagina nna especie de contrato por el cual la. hi­
ja se obliga á retirarse á un convento durante cierto plazo, 
para. recibir alI! los consejos de su padre; declara obligato­
rio este contrato, y decide que, úntes del vencimiento de 
(\icho plazo, DO pourit celebrarse el matrimonio, sin la aquies­
cencia del padre (3). 

Nosotros contestarnos, con la corte de Bruselas, á estas 
extrailas uoQtrinas: «Es preciso que el juez no sea mlÍs sit­
hio ni más severo que la ley (4) .• Por nuestra parte agre­
garemos (/ue se necesita subre lodo que el intérprete no vio­
le /a ley, (lueriendo ser más sábio que el legislador. La cor­
te de casacion tiene raza n en decir flue hay exceso de po­
der de parte de un tribunal cuando ordena á ulla hija ma­
yor de edud que abandone la residencia (Iue ha elegido, y 
trasladarla á la casa de un pariente, para que en seguida 

] Dallo1., Rcpprforil), en la palabra. jjfatrimonio, núm. 172. 
~ OaIloz, Nf'perlor/o, on l:lo palabro. ~Iatr1monio, núm. 1(35. 
3 .Dclllolornbo, Curso del código de J\7a]Joleon, t. IU, p. 105, númo~ 

ro 74. 
4 Sontencia de 11 de Junio do 1860 (l'asicrisie, 1860,2, 257). 

- - ----------
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comparezca ante el presidente, y al[[ sea óida en presencia 
de sn padre. (1). ¿No puede el mayor de edad elegir domi­
cilio? ¿Con qué derecho le orden aria el juez que lo abando­
nara? Si los bijas mayores de miad, por lo que respecta al 
matrimonio, pueden casarse á pesar de la oposicion de sus 
padres, ¿con qué derecho los someteria el juez á nuevas 
pruebas? ¿con qué facultad dilataria los plazos despues de 
los cuales puede celebrarse el matrimonio? Se dice que no 
es libre la voluntad del bijo y que en consecuencia el acto 
respetuoso está viciado en su esencia. Si realmente no es 
libre el hijo, que se combata el acto y se pruebe la falta de 
libertad; el tribunal podrá anularlo. ¿Qué diremos del con­
venio singular imaginrrdo por M. Demolombe? ¿No es de ár­
den público el matrimonio? ¿Son libres los particulares para 
derogar con sus convenios las leyes que interesan al órden 
público? A fuerza de querer proceder mejor que la ley, se 
acaba por olvidar los principios más elementales de derecho. 
Hecomendamos á los autores y á los tribunales esta máxi­
ma dtl Merlin acerca de las cnestiones que promovemos: 
.La ley, toda la ley, nada más que la ley (2). 

NUM. 3. DE LA. NULIDAD DE LA.S PETICIONES RESPETUOSA.S. 

334. ¿Hay formalidades prescritas so pena de nulidad? ¿Y 
si hny nulidad, cuál es su consecuencia? El código no con­
tiene ninguna disposicion relativamente á estas cuestiones. 
Por consiguiente, deben decidirse segun los principios ge­
nerales. Al tratar la cuestion de las nulidades, hemos di­
cho que la jurisprudencia y la doctrina admiten nulidades 
virtuales, quiere decir, nnlidades fundadas en la voluntad 
tácita del legislador; y se decide que hay voluntad tácita 

1 Sentencia de 21 do 1\Inrzo de 1809 (Dalloz, en la pnlal)ra illafri 
7nonio. núm. 167,5Q). 

2 Merlill, Cuestiones de derecho, en la palabra Pelici()1j respetuosa, 
§ 3, 14~ cuestiono En esto sentido hay muchas BcntcncÍt\A (Dalloz, en 
la palabr-::L Matrimonio, núm. 166. 
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cuando no se hau llenado en el acto las formas sustancia­
les (1). La corte de Gante ha aplicado estos principios á 
las peticiones respetuosas, juzgando que pueden declararse 
nulas cuando no se han observado las formalidades que 
constituyen su sustancia (2) Falta saber flué formalidades 
son ~ustanciales. 

835. Hay un caso en que no puede haher duda. Si la 
peticion respetuosa no fuera comunica,la por un notario, se­
ria nula; mejor dicho, seria inexistente. Ya hemos dicho 
por qué razones encarga la ley tí los notarios esta misio n 
delicada; tales razones forman la esencia de las peticiones 
respetuosas. Y como un ofidal púhlico es el f¡Ue debe in­
tervenir, resulta que el acto es solemne. Ahora bien, en los 
actos solemnes se requiere la presencia del oficial designa 
do por la ley para la existencia del acto. Esto es elemen­
tal. Tampoco la jurisprudencia ofrece ejemplo ,le la inob­
servancia de esta fórmula sustancial. 

Pueslo que un nMado es el qne notifica la peticion res­
petuosa y el (/ue debe formar el expediente de esta notifica­
cían (art. 1!.i!¡), resulta que esa peticion es un acto tps­
timoniado, en cuya redaccion el notario deIJe observar las 
formaldades que establece la ley de ventoso. De lo cnal se 
deduce que el acto será nulo si no está llenada alguna 
de las formalidades prescritas, so pena de nulidad. La ju­
risprudencia es invariable; declara la nulidad, por poco 'im­
portantes que parezcan las formalidades. Cuando la ley ha 
declarado, el juez no tiene ya que examinar la importancia 
de las formas. Por esto se ha fallado que es nula una pe­
ticion respetuosa cuaudo los testigos no están domiciliados 
en el canton en que se ha redactado la peticioIl (3). Con 

1 Vénflc el tomo I do OAtos Principins. núm. G8. 
j Sentencia do 29 do Diciembre do 185-1 (Pnsicri8ip, 1858,~, 262). 

Consúltcso:l. Morlin, Cuestiones de derecho, f~11 la palalJm Pcticio!t res­
petuosa, § 3 (t. 1, p. 70). 

3 Suntenc;n do Angors do 20 de Enero de 1809 (Dalloz, en la pala­
hra Matrimonio, núm. 158). 
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más ramn hay nulidad cuando la peticion respetuosa no 
menciona la existencia de los dos testigos requeridos por 
el código de Napoleon, lo mismo que por la ley de ven­
toso (1). La observancia de las formalidades debe com­
probarse con la misma peticion; de manera que habria que 
declarar nula la peticion respetuosa que no indicara el do­
micilio de lo. testigos, aun cuando hubiera probabilidades, 
resultautes de las diversas peticiones respetuosas, de que se 
habia observado la ley. Esto es lo que con mucho juicio esta­
blll.ce Merlin contra una sentencia de la corte de Bruselas que 
habia dado valor al actrJ, fundándose en presunciones (2). 

336. El :lOtario debo entregar al ascendiente una copia 
de la peticion, y si esta es notificada á varios ascendientes, 
necesita remitir una copia á cada uno; porque cada uno 
debe ser consultarlo, y se necesita una prueba de que se 
ha solicitado el consejo de cada uno. En esto hay una do­
ble causa de nulidad. Supongamos de antemano (Iue la pe­
tícíon respetuosa sólo se hace al padre y no á la madre; 
seria nula aun cuando expresara que se habia hecho 
tanto para él como para ella. Contendria nulidad. Efecti­
vamente, el art. Hi4 exige que la peticion° respetuosá se 
notifique á aqnel ó á a'luellos de los ascendientes designa­
dos en el arto Ei 1, Y este articulo dice que los hijos de fa­
milia que hayan llegado á la mayor edad fijada en el ar­
ticulo 143 estan obligados á solicitar el consejo de sus pa­
dres. De consiguiente, es necesario que la notificacion se 
haga á la madre lo mismo que al padre; si sólo se hace á 

uno de los dos, es nula (3). Poco importa que se hiciera 

1 Senlencia de Lyon de 23 do Diciombro de 1831 (Dalloz, en la pa­
labra J11ltlrirnonio, núm, 1 ~~, 2Q). 

2 ~Icrlin, Cllcstí'lnes de derecho, en la palabra Pelicion respet1losa, 7~ 
cuestiono 

3 Sentencia do enen de 7 do Enero de 1814 (Oa1107., en la palabra 
Matrimmu,o, núm. 171, 10). 
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la notificacion al padre, tanto en su nombre como en el de 
su esposa; esto no seria una peticion de consejo dirigida á 

la madre, y no siendo consultada ésta, no puede dar su con­
sejo; en consecuencia, en lo que ú ella concierne, no existe 
pct.icion respetuosa; esto es más que nulidad (1). 

No hasta (¡ue se pida el consejo; 8e necesita, además, 
una prneha legal !le que se ha pedillo. Eso esdederecho co· 
mun para toda nolificaciou. Por consiguiente, si há lugar 
1Í pedir el consejo de los padres, es necesario, so pena de 
nulidad, que se deje una copia á cada uno de p.llos (2). Cuan­
do los padres no se presenten en el acto de la notificacion, 
debe ,lejar el notario Hna copia para cada uno; una sola 
copia dejada para los dos, no Ilenaria el precepto legal. 
La madre y el padre tienen un derecho individual de dar 
á su hijo los consejos que éste dehe pedirles; poco impor­
ta que estén ausentes; es necesario por lo ménos que se 
justifique legalmente 'fue el hijo los ha puesto en aptitud 
de aconsejarlo (3). Esto es lo que Merlin asienta muy bien 
eontra una sentencia de la corte de Bruselas, que partió 
del falso principio de que basta una sola copia, cuando se 
noti.fica un acto á varios individuos que tienen el mismo 
domicilio, en un asunto que les es comun, aun cuando ten· 
ga cada uno un interé" distinto y porsonal. Ha y más que 
un interés, hay un derecho, y cuando este es desconocido, 
dehe decirse que el acto es más que nulo; en realidad, no 
existe, porque un acto solemne 110 existe sino cuanrlo ha 
sido legalmente comprobado (4). 

1 Scntoncin do Donai de ~;; 00 I~nCI'i) do 181:; (n.dlo?, en /;. pala­
bra ;J[rrfriNwnit" núm. 17t¡ 30) 

2 Scnten.cia llo l'arís de 10 de Mnl'~o ue 1825 (Vall,}z, en In paln­
hm Afrrtrim.onio, núm. 177). 

3 r:lenteneia tic Amian. de 18 de Enero de [8-10 (Dalloz, an la pala. 
I,,'n. JlTatrimonio, núm. 180). 

4 l\ferdn, O/tesflmles de áerccho, en In palabru Pclicioll respeluosfl, § 3 
3Q, cuestiono 
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3:37. L~ peticion respet110S;L es en esencia un acto por 
el cual el hijo solicita el consejo de sus ascendientes. Así, 

puos, el hijo gnc es parte principal, es el que debe hablar, 
el que uelJc suplicar ;'l sus ascendientes que le aconsejen 
acerca del matrimonio gue se propone contraer, y al f¡ne 
ellos se ni\,gan cotlsenlir. ;:;¡ la ley no le impone la oblig~­
ciol! tic re([ueril" personallllente ese consojo, es por~ue te· 
me tlar lugar ú escenas enojosas entre un pauro ¡rrilauo y 
un hijo ú quien domina la pasion. Empero, se necesitarú 
cuando mónos gue el notario haLle en nombre del i\ltore· 

sauo y ponga en los labios del hijo el requerimiento hocho 
al padre. Sin peti('ioll directa de consej o, el acto es nulo. 
Por consiguiente, si el hijo ha (lado poder a.l notario para. 
solicitar el consejo de sus ascendientes, y 01 notario se li­
mita á leer este nl:J.mhlo, no habri eon ello realmente pe· 

tieion respetuosa.. Acerca do este punto oslún de acuerdo la 
doctrina y b jurisprudencia (1). 

La policion du consejo se 1'cnovaTú' dos voces, dice el 
arto Hi2, Cll~tn(lo el hijo no haya cumplido la edatl de vein­
ticinco ó ue lreint" aftas. ¿Quú se entiende por esta rono­

vacion? La misma palabra lo dice: es una nueva solicitud 
de consejo. No baslJ, pues, como lo decidió una. corw, 
dar copia do la primera.. La doctrina y la jurisprudencia 
se muestran mas cxigcJ:tes, mejor dicho, el texto y el es­
píritu tic la ley exigen r¡uo el llolario hag:). cada vez UIlU 

nueva l'elicion. En el espíritn de la ley eslá f¡llC esas nue­
vas peticiones 110 ,can la simple rcpeticion de la primera; 
las convcniclleias c.\ig~n (lue el hijo rlé ú conocer las razo­
nos por qué pCl'sisle en su proyecto it posar uo la negativa 
del ascelllliento. Por Jo mismo, haurú nulidml, si clnota-

1 T\fcrlin, C¡;(':j(¡"MS d:' ul'l"cdu\ en b ]':l1:thl":t Fcri','¡r)}l }"cspc!I(1)SO, 
§ ::~) l~_cucstion. V(":1.nsc la,~ :-;ontenf;ia.;.¡ en J):d!;¡;,:, UfJlI'I'f()ril),CIl lap:\­
t:1br:1 Jlrnfril!1i)i/1iI¡ núo). l~ifn. 
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fio se circunscribe ú notificar copia de la primera neti­
cion (i). 

Los tribunales estún dispuestos, en esta materkt, a pasar 
por encima de las exigencias de la ley; casi siempre se les 
ve tornar parte con los ascendientes en contra de 103 hijos. 
Este es un sentimiento loable, pero el juez !lO liene el de­
recho de escuchar :'t su corazolI; debe; ser impasilJle como 
la ley; si lo fllOra licito apartarse de el In, podria ceder, ú 
vcces, ti malas inspiraciones. Se Iw .fallado (lue las peti. 
ciones respetuosas hechas en virtud de un poder general 
para renovadas, son nulas como irreverenciales; dar poder 
de antemano para renovar las poticionos, ¿no c'luivale á 

declarar la voluntad de permanecer sordo ú todas las ob· 
s91"/aciones que pudiera hacer el ascendiente? Existen va· 
rias sentencias en este sentido; pero las hay tamlúen pOI' 

la opiuion contraria, que es lade lIIedin. Si resultara real­
mente del poder general otorgarlo por el hijo 'luo habia 
irreverencia de su parto, seria nula la pcticion, porrllle de 
jaria [le ser respetuosa. Empero. el solo llecho de un po­
der general nü implica una falta de resputo. Es llccosario 
ponerse en la realidad de las cosa". Cuando el hi.io hace 
peticiones respetuosas es dcspues tle una prolollgada lucha 
con sus padres; los ascendientes eslÚll rcsucltos Ú no ceder, 
y el hijo lo está en persistir. El hijo salJo lodo lo que le 
dirún sus Piulros; ¿.'lué hay más natural cnlúnces 'lue en­
cargar ti un notario que haga todas las petieioucs respetuo­
sas? Eso no impedirá 'lue el notario le comuni(!uo las res­
puestas do! ascendiente; así, ¡lIleS, en rigor, el hijo podni 
volver Íl abrigar mejores sentillliento,;, y revocar el poder 
que ha dado (2). 

1 Hcnlcnuin 00 HCIHlOR do f) d(~ Oetllbl'c U(~ 181S (ILdlu;~, en la p:t­
labra lllolrimo/lilJ, núm. 1GS). 

:3 1\Icrlin, Cut'.'·diollCs de derecho, en In lntiabrn Petieian l'e,~petllo.s(/, 
S .3, l!la ct1l'~tion. Pililo?, en 1:1 palabra AfatráJI')l!w, mílll:'!. 156 y 
15;. 
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;);)8. Tambien os tIe b esencia de la peticion rospetuosa 
que se redacte en IÚrJllinos que don testimonio del respeto 
que el hijo debe conservar h:'lcia sus ascendientes, ;LUn 
euamlo éstos se opongan á sus deseos. IIó ahí por qué evi· 
ta la ley s()rv;rse do la palabra intimacíon; el hijo suplica, 

no exige. ¡.Es rcver,mcial ú no la pcticion? Esta os una 
mm'tian do hecbo (lue los Irillllnales juzgan sin apelacioll. 
En este punto U"bCIl tamhicn Illantenerse en guardia, con­
tra un rigor excesho. No basta quo el hijo manifieste la 
firme vol'lOtarl d" p,'rsistir en Sil proyecto (le matrimonio, 
(liciendo 'lue Sil felicidad estriba sólo eu osa union, para 
,[ne se [o plJI[ie,;e til,la\' de ilTcverentn. Como se ha Llicho, 

[a poticioll rO'I'"tl"'''1, n·) es otra eosa que la eXI'\'()sion dI) 
b voluutad del hijo decidido ú seguir ade!mto, Todo lo 
'luc puede exigírselo es quo expreso su voluntall en térmi­
nos mspetuosos, Si fuero irrespetuoso 01 lenguaje, el acta 
soria nula; h misma palabra lJeticíon l'cs]ictnosa lo dice. 
Se ha snstenillo (fue si el notario se sirviol'iL Jo la palabra 
intimacioll, habria nulidad ú causa de irrcyel'eneia, La 
corte de casacion, en vista de las conclusiones de Merlin, 
ha rechazado (),as exigencias, Ea 01 derecho antiguo se 
hacia uso ,J(\ la palabra ú!limacíon; aSi, pues, osta es una 
de esas palallras ("cníea, quc no implican por sí mismas 

ninguna irreverencia, Con el hion ontcndido que el len­

gUlje que emplea el hijo no dobe sor el del acreedor 'luo 
intima ;\ su deudor cumpla sus obligaciones. En el caso 
sometido ú la corte, nl hijo, con todo y emplear la palalJl'il 
ofensiva do intilllacioll, anadia que rogaba y suplicaba hu­
mildemente :i sus padros, con todo el respeto posiLlo, COIl­

sintieran en su matrilllonio, Este lenguaje corregia lo '{uc 
tiene de i ncon vanion te la palabra intimacion (i). 

1 l\I,Tli1!, lZ '(','r('.'rilJ, ":1 1:L palabn.t 1'ltitnrU'i'Ju /'!'.\pr~¡'U')',:, IJllZll. :J. 
Con~últtJn!:ie la .. :-:t~!llt.,)IICI:'.--; nd"l'l'iJ:18 t~n D:t!!üz, l'll h palal)\';\' Hlfri· 
monio, núm.. lG-L 
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33!l. Los padres se quejan con frocuencia de que la pe· 
tieian respeluosa no es la exprosion do la libro voluntad 
de su hijo. Se han anulado peticiones respetuosas, como 
ejecutadas sin libertad, por la única razon do que la hija 
que las dirigia á sus padres se habia trasladado á la casa 
de su pretendiente. Esta hija, dice la corto de Montfellier, 
ha ofendido las buonas costllmbrns y renunciado ü I"da 
libertad por la ¡nlluencia (IIIO ha dejallo ejercer sobro su 
voluntad. Basta 0'0, (lice la corte do Aix, para que nazcan 
dudas sobro su verdadera yollllltad, puesto (pe se ha colo­
cado bajo l:1 dependencia de un hombre qno ya habia pro .. 
bada su ascendieote sobre ella, obteniendo dos veces que 
abandonara por él el domicilio paterno; por lo lllÍSmO, do 
he creerse (IUO más que la suya propia, la manifestacion 
de ese hombre es la expresada en las peticiolles respetuo· 
sas (1). Hay una parto do vordad eIl estas decisiones. ].a 
peticion respetuosa dübe ser ciertamollte la cxprcsion de la 
libre voluntad del hijo. La falta (lo liIJert:ul, la vicia, pues, 
y la amlla. Pero dobe probarse la violencia moral; ahora 
bion, las cortes de l\Iontpellior y de Ah:, en YOz do pCllir 
la pl'lleba de los actos do violencia, decidieron, pOI' via de 
presuncion, que 110 habia habido libertad. Eso es contra. 
rio :'l los principios más elementales sobre las pruebas. El 
hijo mayor es libre de dejar el domicilio de su padro; ¡.pue. 
do decirse 'Iue no es libre cuando ~jocuta lo que tiono el 
derecho de hacer? Nosotros preferimos una docision de la 
corto de Gante. Una madre, ü quien se hauian notiúcado 
peticiones respetuosas, sostellia que su hija no gozaba do 
la libertad de ánimo y tIo accion, esencial mento necesarias 
cuando se trata do matrimonio; y citaba hechos que pare­
cieron á la corto oportunos y cOllcluyentüs. Dice la oorto: 
si estaba probado fIl1e la hija no era ¡¡ure, deberia conside-

1 Dnlloz t Hepertor{o, on la palabra .l.Ufltrúnonio, núm. 165, 11,1 
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rarse como no hueh:tla pelicion rcsl,clllosa. En consecucll­
cia, la corle admilo la pruella de las acciones allrma­
uas ('Il. En esle sentido es muy exaclo decir que la pcli­
cian respcluosa es !lula, si no es lilJro pI hijo en CIl)'O Ilom­
hre la bace el noLario. 

3M). i.eu:"!l es la eOllsccl!eueia de la UIlI!I'lCion de las 1'0-
ticiUIWS respetuosas? Las pctieion~s allula.las no I'l"Oduccn 
efeclo algullo; !lO podrel cclchr:lr,c ul lll:llrimonio. Es inú­
til decir '[llU ,,1 hijo cuyas peticiones rcspeluos3s han siJo 
anuladas, puedo ]¡acer!as de lluevo, y, si fuerun regulares, 
se I'ruco,ler'i :l la cclebracion del llllltrimonio. Si ni o[lcial 
dul es lado civil celebrase este :, pesar d" la allul:wion de 
hs peticiones r,-,spduosas, 110 podria combatirse ,,1 matri­
lll<lllio, comn diremos lnús '1I1elanlc; pero nl oficial illcurri­
ria un las punas 'lile seüala el código penal. Vamos il \er 
'''1 qué consisto osLl. saneion. 

;)I¡J. ElllerocllO anliguo ora (lnrisimo para Jos hijos na· 
tUl'alcs; ÚO 1(;:; ulorgaJw. ninguna pl'olcecibn, aun (malldo 
en su mellor o(lall (¡uisieran <:ünlram' lllatrimollio; podilln 
casarse sin consclIlilllil'nto de nadie; la lej', dice l'orlalis, 
Jos abandonaba :i su libre alhedrio, 011 una oelall en 'luc es 
t:rn difkil drf"nderso do los 118m,;s y do si mismo, Este 
abandono en (IUf) se dcjal,a ú los hijos naturales conlenia 
la itlea de la pCltria polesUld qlW reinaba en la jurispruden­
cia; el cOllsnntilllienlo para el matrimollio estaha considerado 
como un c[uclo (lel dominio que d Jerecho romano reco­
nocia ell el pad[,) ,obro sus hijos; a!LOra Lien, esta singu­
lar propiedad no resullalJa mús ([I;e cld matrimonio; Jos 
hijos naturales pslallllfl fuera de la poteslad de sus padres, 
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y en consecuencia, no necesitaban de su consentimiento 
para casarse. 

Portalis tiene razon de calificar de inaudito ese proten­
dido derecho de propiedad que el padre tenia sobre BUS hi­
jlls. Nuestra legislacion moderna procede por un principio 
muy diferente: la patria potestad es un deber más que Illl 
derecho, deber de educar al hijo, deber ele protegerlo. El 
hijo tiene el derecho de ser guiado y aconseja,lo, sobre to­
do cuando se trata del acto lIlás importante de su vida. 
Desde el punto de vista del consentimiento requerido para 
el matrimonio, no hay, pues, razon alguna para hacer di­
fereucia entre los hijos naturales y 103 hijos legitimos (1). 
Eu ese selltido es en 01 que el art. Hi8 dice: "Las dispo­
siciones contenidas en los arts. 148 y 1l¡U y las tIe los ar­
tículos 1151, 1ti2, Hm, 1M y Hm, relativas á la peticion 
respetuosa que deLe hacerse á los padres en los casos pro­
"istos on dichos artículos, son aplicables á los hijos natu­
rales legalmente re~onocidos.» 

Hay, sin embargo, una diferencia entre los hijos natu­
rales y los legítimos, l'or el texto f¡Ue acabamos ue tras­
cribir se ve que 'la ley les dBclara aplicables las disposicio­
nes que concieruen al consentimien to lle los padres y á las 
peticiones respetuosas qu~ deben hacerles. A este respecto, 
hay paridad completa eutre los hijos lIaturaleó< y los legitimos. 
Pero la ley no menciona el art. HiO, que exige el consen­
timiento tic los abuelos. bsto es porque los hijos natura­
les )lO tienon otros ascendien tes que los padres f¡Ue los re­
conocen, como verelllos al tratar d" la filiacion. De arluí 
resulta que los hijos naturales cuyos padres han muerto ó 

estan imposibilitados de manifestar su voluntad, pueden 
casarS0 sin consentimiento á los veintiull aflos, aun cuando 

1 Portnlis, Exposicion do IOR motivos (Locre, t. lI, p. 383, númc~ 
ro 16). 



tengan auuolos; no dcbenín hacer ya más peticiones respe­
tuosas, por la raZOll do (lue esos abuelos les son extraflos. 

31j2. L~ ley no halda múo que de los hijo,; naturales 
legalmcnte nconocidos. Si no están reconocidos, no tic­
Den liIiacion, y por enJe, estún en la imposibilidad de pe­
dir consentimiento O COllSCjO Ú sus padres. En defecto de 
la protoecioll paterna .1" (Ino carecen, la ley les asegura una 
prote~ci()n c'l'ccial; scgm\ el art. I5a, «el hijo natural r¡\..~ 
no haya sido !"('.\'o\I()(,ido y el que ,les puos de haberlo sido 
haya pcn[idu ;l su, l'o,[ros, Ó no puod;J1I éstos lllanifest<lr 
su voluntad, no podr;¡ casarse Úlltcs de haber cumplido 
veintiun aflos, sin oLlener préviamente el consentimiento 
de 1I11 tutor nombrado ad hoc.)) La ley no llama al conse­
jo de familia ;, consentir on el matrimonio del hijo natural, 
porque el hijo natural no reconocido no tiene familia. IJé 
ahi por (lué, di'~e l'ortalis, se les nombra un tutor especial, 
en\~argado de satisfa:er á este respecto la deuda de la natu­
raleza y do la "a Iria. 

Ni el código ni Púrla[is dicen quién nombrará este tutor. 
Casi todos los ~\Utores enseflan que lo nombra el consejo de 
familia, y que ese consejo so compone de personas que ha­
yan tenido relaciones amistosas con el padre ú la madre; ú, 
si el hijo no ha sido reconocido, se formará el consejo con 
personas conocidas por el interés que demuestren al hijo (I). 
Eso es completan\enlu arbitrario. Verdad es que cuando se 
trata del conoojo .1" familia de hijos legítimos, la ley per­
mite llamar ú él ú ciudadanos conocidos por haber llevado 
relaciones habituales de amistad COIl los padres del menor, 
caso do ({ue no haya para ello parientes en numero IJastan­
te. De consiguiente, no es más que para completar el COI1-

sejo por lo ,[ue se autoriza al juez de paz il convocar á los 
amigos de los padros_ Pero, en el particular, el hijo natu-

1 !Iarrudé, Cl(r80 demental, t. I, p. 407. 
P. de D,-ToDli ll,-'G 
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ral no tiene padres; en consecuencia, aquel seria un conse­
jo de familia compuesto de miembros que ninguno de ellos 
pertenece á una familia que legalmcnte no existe. Eso nos 
parece inadmisible. Hay una autoridad más competente 
que ese pretendido consejo de familia; esa autoridad es el 
trilJUnal. ¿Por qué no habian de servil' los magistrados de 
protectores al hijo que no los tiene (i)? Existe uu vacio en 
la ley, y en el silencio tle ésta los tribunales estún llama­
dos á determinar. 

~ <JQ Consentimiento del consej" de f,tlllilí:l. 

843. El art. 1GO dice: .Si no existieron padres ni 
abuclos 0 estll viesen imposibilitauos de manifestar su vo­
luntad, los hijOR 0 hijas mcnores de veintiun anos, no pue­
den contraer matrimonio sin el consentimiento del consejo 
de familia. D Para las hijas, el art. lGO conserva el derecho 
comun; desde que han llegado á la edad de veintiun aiíos, 
pueden casarse sin el consentimiento de sus ascendientes, 
salvo pedirles consejo, lo IIuO se hace imposible cuando los 
ascendientes han muerto, se hallan ausentes ó en estado de 
demencia. llespecto do los hijos, el al't. 160 vuelve á en­
trar al derecho comun, del cnalla ley se aparta cuando hay 
ascendientes. La mayoría de veinticinco afIas se reuuce á 
la mayoría ordinaria, cuaudo ti falta de ascondientes, el hi­
jo necesita el consentillliento de la familia. Se concibe la 
razon de la diferencia: el hijo no tlebe ,'t los colaterales el 
respeto que á sus ascendientes, y los colaterales nú tienen 
el interés moral quo los ascendientes tienen por el matri­
monio de su descendicn te (2). 

1 Esta. es la opinion do ])l1c:-tnrt"oi, Bonnicr y nou~tnin, Comentario 
teórico y práctico del código cidl, t. 1, p. J 55. 

2 Merlin, Repertorio, en la.. '(Jnlnhrn impedimentos di) matrimonio, § 5, 
arto 2Q, núm, 14. Demolombe, t. 111, p. 116, núm. 86. 
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344. ¿Debe motivarse l:t deliberacion del consejo de fa­
milia que niega el consentimiento, y procede en tal caso la 
apelacion? Mantiónel1se las dos cuestiones. Segun el art. 
883 del código ¡je procedimientos, cuando no son de un 
mismo parecer las (leliberaciones del consejo de familia, SD 

menciona en el expediento la opinion tle cada uno do los 
miembros. La hly agrega que el tutor, segundo tutor ó cu­
rador, J' aun los miembros de la asamblea, podrán pedir 
contra la dcliberacion. Se pregunb si OSt1 disposicion se 
aplica il la duliberacion que contiene la negativa de consen­
timien!.o para ellll~trimonio. Preciso os decidir que en nin­
gun caso debo motivarse la neg:lf.iva del r.onsejo, y quc 
nunca procede un recurso contra cs'a llcgativa. La razon cs 
sencillísima. El código no ex:ge ljue el consojo funde los 
motivos de sn llogativ:1. y no autoriza ,,1 hijo para ljue re­
clame. Eso decide la cuestiono El iot(,rprote no Pllcde pres­
cribir condiciones filie la ley no establece, ni abó' recul'o 
sos que la ley no antol'iza. En cuanto al c¡"lligo de proce­
dimientos, 110 l'ccibe aplicacioll m¡ la negativa del consenti­
miento; habb de los ¡¡a¡'cecres do parienles; ahora bien, 
el consentimienlo no es un parecer, sino Iln acto c!e allto­
ridad, ó, si se quir,m, do proteccion, pO\' el ([no el consejo 
de familia stlstiwy" :'1 los asc(mdienlus; sicll,Jo decisiva la 
negativa ,le ,estos, talllbicll tlel,e s,~rlo la de la familia. Por 
fuerza de consecuencia, no raL.e I.i motivarla, ni intorpo­
ner apclacioll. Esl:t es la opinioll IllÚS generallllente se­
guida. 

Se ol¡jeta que en ni dorecho antiguo se procodia de otra 
manera. V m'dad es; poro llebo agregarse (¡ue tambien ha­
bia un recurso contra la negativa (lo consentimiento de los 
ascendientes. Así, pues, ell'c",l1rso era de durecho comun, 
miéntras ¡¡no en el derecho moue¡'no 110 lwy apelacion con­
tm lo decidido por los asecndienles; 01 recurso contra la ne­
gativa de la familia seria, pues, una exce¡.cion; ahora bien, 
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las excepciones no existen sino en virtud de un text\) ex­
preso. TouIlier dice que la negativa da los colaterales po­
dria reconocer por causa un interés personal para los opo­
sitores (1). Es cierto que en los colaterales no pueúo haber 
la ,oisma confianza que en los ascendientes; la misma ley 
establece una considerable diferencia entre unos y otros, en 
materia de oposicion al matrimonio. Pero cuando se trata 
del conso1ltimiento, no hace otra cosa que lo que ya hemos 
afirmado, y es volyer :i la mayorla ordinaria para los hijos. 
En consecuencia, el silencio del código es decisivo. 

La corte de Lieja habia fallado primero en cl sentido de 
TouIlier; pero cambió de opinion, declarándose 1'01' la doc­
trina de Merlin, que acabamos dc exponer (2). 

~ ;)(,1 Snncion. 

345. Las disposiciones 'luO exigen el consentimiento de 
los ascendientes ó de h familia tienen doble acciono Si se 
ha celebrado el matrimonio sin que se ha ya otorgarla el 
consentimiento, hay ,nulidad. Existe además de esto una 
sancion penal. 

Si no se han hecho las poticiones respetuosas, el oficial 
del estado civil no puede proceder ¡Í la celehracion del ma­
trimonio. Este os un impedimento prohihitiYo, pero no di­
rimente. No podria ser combatido el matrimonio. En ese 
caso no hay más que una sancion penal. 

En el capítulo d .. las nnlidades hablaremos de la sanríon 
civil. Per ahora, sólo tenernos algo qué decir de las penas 
pronunciadas contra el oficial del estado civil que no obser­
ve la ley. Los arts. 106 y H>7 del código civil han sido 
sustituidos por los arts. 264 y 26ti del nuevo código penal 

1 T0l111iel', Nl rl~redtf) cioilfruncés, t. J, p. 460, núm. G-t/? 
Z Sentoncia de In. (~ol"t.c dtJ I~iejn. de 10 de Ahl'll do JSt8 (p(tsil'/"i­

sie, 1848, 178). 
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belga" Nos lirnítaremos á trascribír10s. El art. 2GI¡ dice 
asl: 

"Se e,1StisarJ con multa uc veintiscis á quinientos fran­
ros al olicial del estado civil que haya uescuiuado expresar 
en el ada de matrimonio los consentimientos, ó insertar en 
ella las peticiones respetuosas que previene la ley; 

"Al '(118 haya pl'Oceuiuo il la r~ldJracion de un matrilllo­
nio sin halJcrse ascsurauo de la existencia de esos consen­
tillliento,; i> de esas peticiones respetuosas.)) 

El ar!. 2G:j dice: 
(Se castigar:'¡ con tres llICSP.S tí un ano de prisioll y mul­

t:! de cincuenta :\ 'Juinicntos francos, al olicial del estado ci­
vil que cclel,l'c Illl matrimonio contr:t la volulItad de las 
personas Cl! yo cUIIscntilllicnto se requiere. JI 

Sfó'CCION n'.-De los impedimentos para el 

ma [J'imonio. 

¡¡!IG. Los impedimentos para el matrimonio se dividen 
t!!l 1'1'0hibili\'Os y dirimentes. Estas denominaciones provie­
nen del derecho cuwinico. El código no los sanciona, por­
que evila lo (IlIO es de pura doctrina, lo que pertenece :i la 
escucla mú, Lien que :\ la legislacion. Sin embargo, hoy, 
lo miwlU tlue "U tes, hay impedimentos que sirven de obs­
[:'1"1110 l'nm tJlle se contrale el matrimonio, y uan dereeho 
it lonnar oposicioll para que se celebre este; müs si el ofi­
dal del estado ci,·¡1 procodiese á la cele1Jracion, no podria 
ser cornbati,lo el matrimonio: estos son los impedimentos 
pl'ohi/Jiliros. lIay otros que son jlllltamente un obstáculo 
para la celebracion, y una causa de nuliuau: ue ahí el 
(lue se le:5 llame dirimentes. 
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§ 19 Del parentesco y la alianza. 

NUl\!. 1. pnINGlPIOS GENERALES. 

347. I<;l parentesco es un lazo que une á dos personas 
por relaciones que se derivan de la naturaleza ó de la 
ley. Se divide en lIatural, civil y mixlo. 

El parentesco natural une á los hijos nat.urales y sus des­
cendientes con sus padres. 1'0r regla general, este paren­
tesco no se extiende a los parientes de los padres. La ley 
hace excepcion de os te principio en materia de matrimo­
nio por motivos de honcstülad y moralidad pú1licas. El 
parentesco natural es siUlple cuando S'l deriva dol comer­
cio de dos personas qne podrian casarse; es adulterino 
cuando se deriva do! comc.rcio do dos personas de las cua­
Jes una por lo wénos está ligada por los lazos de un ma­
trimonio anterior; es incestuosa cuando resulta del comer­
cio entre dos personas (jue 110 podrian casarse porque son 
parientes ó allegallos cn el grado prohibido por la ley . 

El parentesco civil result~ de la allop"iou; cs oLra sólo 
de la ley; tiene lugar cutre el alloptanto, el adoptado y los 
descendientes de éste; no se cxtielldc i\ los parientes del 
adoptante. 

El parentesco mixto es 1Í la vez natural y civil; tamLien 
se le llama legitimo porrIuo uace del matrimonio; existe 
entre los hijos, sus padres y todos 103 parientes de estos 
últimos. 

348. El parentesco no es un impedimento para el ma­
trimonio, sino hasta cierto gra,lo, cuando so trata de pa­
rientes colaterales, mitíntras (IUO sí lo es para lodos los pa­
rientes en linea recta. De ahí la necesidad de distinguir 
los grados y las líneas. El c'5digo define los grados, las 11-
neas y la manera de contar los gr:.dos en linea recta y en 
lInea colaLeral. Nos remitimos :ilos arts. 731>·738. En el 
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tilulo de las Sucesiones examinaremos las dificultades á r¡ue 
dan lugar esas disposiciones. 

349. Tambion la afinidad es un impeuimellto para el 
matrimonio. Este es el lazo que une á uno de los cónyu­
ges con los parientes del ol["l). En la afinidad no ha y, pro­
piamente halJlamlo, gratlos ni lineas, toda vez r¡ue los gra­
dos resultan de la genct·ar;on, lo mismo que las líncas, y 
entro alines llll hay goneracion. Empero, ha sido necesa­
rio arlicar la dislincioIt de los grados y do las líneas á la 
;¡[inidad, puesto <¡ue el matrimonio no está prohibido 
más que ontre cierlos afint~s. Como la afinidad St) dcri\'~ 

del parentesco, y es, por decirlo así, S1l imúgen, se han 
exlenuiuu :t los ali nes los principios que rigen á los pa­
rien les. 

3:;0. Tales son las nociones elementales. lhn lllárgen 
:"t gratltles dificultalles en lo que wncierne al parentesco 
natural y á la afinidad. Se nocesita (¡ue el parentesco estó 
probado para (ltIO constituya un impedimento legal. El 
parentesco legítimo se prueba con el matrimonio; el códi· 
go trata de la prueba tlel matrimonio; ya yol veremos ú 

ella. La pruelJa del parontrcsco nalural descansa en princi­
pios p:llliculares. Ilcsulta del reconocimionto de lvs hijos 
naturales; este reconocimiento se hace voluntariamente, 
por aela auténtica, u es obligado cuando el hijo busca á 

sus padres. Por regb general, está vedada la inrjuisicion 
.le la paternidad; la ley permite la de la materniuatl, pero 
SJIllctióouola a cOllllicioncs rigorosas. El código prohibe 
todo recoIlocimiüntn dc los hijos adulterino, é incestuosos. 
La ley deduce do es lo ([ne sólo los hijos naturales simples 
tienen una ¡iliacian; pero no la tienen mas (jue por el ro­
conocimiento volnntario ú obligado. ¿Heciboll estos prin­
cipios su aplicaciun en el matrimonio? ¿No hay impedi­
mento (lue resulte del parentesco natural cuando está jns­
tiricatlo ,'sto, Lien eon una acta auténtica de reconoci-
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miento, bien por un fallo? La cueslion eslá muy deba­
tida. 

Nosotros, sin vacilar, decimos que doben aplicarse, eL 
materia de impedimentos para el matrimonio, las reglas 
establecidas en los arts. 3:~lJo y siguientes. El código civil 
tiene un utulo soore b liliacian; ese titulo asieñta cómo se 
prueoa la filiaeion de los hijos legítimos y cómo la de los 
naturales. Nunca se ha pensado en negar que sean gene­
rales las reglas sobre la pruoba de la filiacion legitima; P.S 

evidente que se aplican á todas las materias de derecho; 
liS! lo dice la ley, cuando exige flue se descanse en el rigor 
de los principios que establece. ¿Por flué habia de ser de 
otra manera con las reglas (¡ue el cútligo estalJlece soLre 
la prueba de la filiacion natural'? ¿lIay alguna ramn para 
que unas sean generales y las otras no? El texto de los 
arts. 33lJo y siguientes está concebido en los términos más 
generalos. ¿Hay algun motivo en el espíritu de la ley para 
no aplicarlo al matrimonio? Vano seria buscarlo. El códi­
go estaulece el principio de que la filiacion de los hijos na­
turales resulta de su rcconocillliento yoluntario ti obligado, 
de donde se sigue que los hijos naturales no reconocidos 
no tienen ¡iliacion. La ley establece ese principio para evi­
tar procesos escandalosos que llevan la conlusion á las fa­
milias sin producir nunca una certidumbre completa. Hé 
ah[ motivos que por su propia natumleza Ita toleran ex­
cepcion. As[, pues, el texto cs general, y las razones 
generales tambienj por eso mismo está decidida la cues­
tion. 

Se oLjeta que esta doctrina conduce á logitimar la inmo­
ralidad más espantosa. El hermano podrá casarse con su 
hermana Hatural, porque no se probará legalmente la filia­
don natural, aunque se justifique con la posesion de esta­
uo: }<;ll rigor, el padre podrá casarse con su hija adulteri­
na, porque estando prohibido el reconocimiento, llunca 
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puede tener miaciou el hijo adulterino ó incestuoso. Que­
rríamos admitir esta objecion, que á pesar nuestro recha­

zarnos, pero ú ello nos obligan los principios elementales 
de derecho. r,,, censura Sil (lirige al legislador, y sólo él 
puede tAnerla nn cue]lta. ¡ra establecido lIna regla general 
sobre la prl1cl,a de la [¡liaeion natural; ¡.cabe hacer uua 
excepcion en lOé; impedimentos para 01 matrimonio? Puede, 
sostenerse; mas ,i tal hubiera sido la mente de los autores 
del código, haurian Jdlit!o formular la o~cepcion. y decir 
qué pl'llelra aLÍIll i tml. i C6mo! i De,pues 00 haber puesto 
tanto r;gor 811 limitar la prueba de la llliacion natural, 
abandonaril 01 legislador ú la arbitrarieda(l del juez cuando 
se trata del matrimonio! Prohihe (m hs términos mús ah· 
soluLos la. inquisicion de l:t p:tlernid~t11 (art. 340); i Y la ad­
mitiria luego sin decir cómo se har:Ll ¿Es admisible, sin 
[oxtr), semej:mte oxeepcion? ¡Se invoca la moralidad púhli­

ca! Olvidase (jue tambion por razones de moralidad prohi­
bo el código la inr¡uisicioll tic la paturnilhul natural. To­
caba, pues, al logi"la¡Jor, y súlo ú 61, "el' si la moralida,l 
que ha hecho probibir, en general, la inquisicion de la 
paternidad, exige 'lIW Gn matcria drl matrimonio se per­
mita esta inquisicion. 1\0 lo ha hecho; Sil silencio es deci­
sivo. 

Húccnse otras olJjccillnDs; vamos ú referirlas con agrado, 

porque no deseamos otra cosa I¡ue COIlI'enCcrnos de que 
hay un morlío legal de provenir la vergüenza y el escándalo 
de un rnalrilllOIlio intesluoso. Oigamo5 ú Merlin. La corte 
de "pelacion de Lyon halJia pedido IIue el impedimento 
que se deri\'~\ del pal'Ollll"wo natural fuese limitado á los 

hijos legalmente reconocidos, «ú fin tle prc\'enir las 
inquisiciones frecucntemente c3lull1niosas y escandalosas 
siempre que e¡ odio (J la ayidez ¡¡odrian hacer de lIna pa­
ternidad ó de una maternidad ignorada ú supuesta.» Esta 
distincion, dice Merlin, no se encuentra ni en el art. 161, 
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ni en el 162. ¿Por qué fué omitida? No es posible supo­
ner que lo haya sido por inadvertencia. Era de bastante 
alta importancia para que no impresionara á los que toma­
ron parte en la redaccion definitiva de esos artículos. De 
tJonsiguiente, no puede haberse omitido sino con la inten­
cían formal de no insertarla, porque se ha querido que el 
parentesco natural formase un impedimento para el matl'i­
monio¡ aun cuando no estuviera legalmonte justificado (1). 
IIé ahí un fundamento bastante dúbil para la opinion que 
quisiéramos admitir, si pudiésemos. l\Iedin esUL obligado 
á crear una excepcion por vla de suposicion. ¿Quicn no ve 
que la suposicion contraria tambien es Jlluy admisible? 
Puede ser, y esta suposicion es la más probable, flue hap 
pasadq inadvertida la observacion de la corte de Lyon; si, 
como Merlin dice, ha impresionado á los autores del códi­
go por su alta im portaneia, ¿no habrian hecho mancion de 
ella, ya en el curso do la discusion, ya en los discursos y 
los informes? Pues bien, ni una palabra se dijo acerca de 
la cuestion. ¿N o destruye este silencio absoluto toda la 
argumentacion do Merlín? Tambien pucde sucedor fIua Jos 
autores del código hayan juzgado inútil formular en la ley 
la observacion de la corte de Lyon. En efecto, era inútil. 
Cuando el legislador establece una regla general, esta re­
gIa debo recibir su ap licaci"n en todos los casos, ¡i /la ser 
quo él mismo admita una excepciono Bastaría, puos, que la 
ley hubiese prohibido, en el titulo de la Filiacion, que no hay 
parentesco natural sin reconocimiento legal. Este principio 
recibo su aplieaeíon por el solo hecho de que la ley no lo 
deroga. 

No, se dice, no es as! como proceden los autores del có-
digo; cuando quieren oonservar las reglas sobre el paren­
tesco natural, lo dicen. Véase el art. 331; dice legalmen-

1 I\tIel'lin. Repertorio, en la palabra hll/J(diJllf'lIt08 de lIlntrimonio, 
~ 4, art. 4Q' 
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te reconocidos. Igual expresion hay en los arts. 383,756 
Y 158, miéntras tille no se encuentra en los arts. 161 y 
162. Tendría algnD yalor el argumento si se pudiera pro­
bar que se ha omitido adrede esta expresion. Pero faltan­
do una declaracion del legislador, nada hay que deducir 
de que unas yeces aüade una expresion inútil, y otras la 
omite. 

Tenemos la fortuna de ailadir que no existen sentencias 
sobre este tefIla en las fiecopilaciones de jurisprudencia, 
y los autores no citan ningun ejemplo de un matrimonio 
incestuoso que hubiera agilado la conciencia pública. Eso 
demuestra que las costumbres son el yerdadero suplemento 
de la ley. ¿Se necesitará decir, con l\i. Demolomue, que 
los magistrados no vacilarian en apartarse del rigor de los 
principios si se lt'atara de impedir un incesto abominable? 
Si, COIllO confiesa l\i. Demolombe, es cierto que la opi­
nion que defendemos es la más racional y la más jurídica, 
lo es ttlmhien, por eso mismo, que la ley la sanciona; ¿y 
deberá alentarse :í los magistrados á qne pasen por encima 
de la ley (1)? 

351. La afinidad da lugar á una dificultad que interesa 
igualmente :i las buonas costumbres. En el derecho anti­
guo se admitia una afinidad natural. Cuando dos personas, 
dice Pothier, han cometido juntas una fornicacion, nace 
de ese concubinato una especie de afinida.d entre una do 
esas personas y los parientes de la otra. Esta afinidad na­
tural está fundada en una razou de analogía. ¿Qué impor­
ta que el comercio sea licito ó ilícito? El concubinato tanto 
como el matrimonio ulle al hombre y á la mujer para ha­
cer de ellos una sola. carne. El concilio de Trento sancio· 

1 Dcmolombe, Curso del Cfídigo de jYapoleoll. t. lll, p. 1·11, núme 
ro 107. Dalloz, Rcpcrtl)rio, en la palabra .J.llatrimollio, núma. 240, 
241. 
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na esta afinidad natural y el impedimento que resulta de 
ella (1). ¿Subsiste en el código de Napoleon? 

Es cierto que hay una afinidad natural, lo mismo que 
hay una alinidad legítima. ASÍ, si mi padre natural se 
casa, su esposa será mi afine natural, y habril impedimen­
to para el matrimonio. ¿Por quó? En razon del lazo que 
crea el matrimonio. Acerea de este punto todos están. de 
acuerdo; pero ¿produce pI mismo lazo el conctibinato? Tal 
es la cuestiono Nos pareee que el silencio del código ladeci­
de. La afinidad natural producida por olconcubinato era una 
institucion de derecho c:lIlóllico. Este dcrecl10 fué derogado 
con toda la ant.igua jurisprudencia. Desdo ese momento, ya 
no podemos admitir una afinidad establecida por los conci­
lios. En vano se dice (lue 110 de[jniendo el código la afinidad 
natural, debe entemlerse esta tal como se eutendia en el 
derecho antiguo (2). Para que tuviese algun valor este ar­
gumento histórico, se necesitaría que el legislador hubiese 
manifestado la intencion de conservar ese principio tradi­
cional; ahora bien, ni una palabra hay en los trabajos pre­
paratorios que pueda hacer suponer qllO los autores del có­
digo hayan pensado en la afinidau natuml, tal como la ad­
mite el concilio de Trenlo. Hay más; no era en raza n de 
una verdadera afinidad por lo que se prohibia el matrimo­
nio, sino más bien por un motivo de honestidad pública. 
Efectivamente, no bastaba el concubinato, se exigia que 
fuese notorio; la notoriedad era la que producia el escán­
dalo, y por ende, un impeuimentLl para el matrimonio. 
Eso estaba en armonia con los principios do! derecho an· 
liguo, segun el cual habia impedimentos fundados en la 

1 Pothier, Tratadn del contrato de matrimonio, Dltms. 162 y siguien· 
to!:!-. 

2 Esta es la. opinion de Zatllf1.rin:, t .. llI, § 4G1, 1', 25], nota 12, se­
guida por lIfarcadé, t. J, p. 409, Y Demante, t. I, ps. 316 y siguien­
tes. 
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honestidad pública. El código no reproduce esta teorla; 
de consiguentc, habria lloeesitado uua di'posicion expresa 
para conservarla en un solo caso, el tle la aGnidad canó­
nica. Cuando m('nos 00 necesitaria una manifestacion cual­
quiera de voluntad; ahora bi'~Il, el silencio de los autoros 
del código t'S tall eOllll'lelo COIllO el cld texto ele la ley. 
Desde eso momento, ss necesario de.lllcir eon Merlin '1ue 
va no conOt'l'lllOS la :dinicla.l call,Jnica. La aGilidad, en to­
dos nuestros textos, .~3 III ea:,o,o h definüll los .iurisconsul­
tos romanos ,1). ,\grt)pt'(~JllOS que esta es la vonladera 
doclrinn. No es exacln deeir

J 
C\.HílV l<)s clnonisLas, (lue el 

cOlllercio i1cgítilllO Utll~ al hOlnbre J' ú la mujer, como si 
110 J'ol'Jllaran m:'ls 'FlC 111!a ,;ola e al'l1 e; eso sólo es vcnla.] 
t):¡ r::¡"tlLo al lllalrinwnio, el cual, si no es inuisoluble, al 
Ill,":r ;.; es contl'airlo ell Illl espíritu el" perpetuidad; y no es 
eier~~lllh.'lll(~ (~.\.act.o respcc.to de usas UlllOtlCS forluil.a5 ó pa­
s'jcras 'jlIC alan y desatan 10s ltol1J1Jrcs al capricho dc sus 
pasiones dclmoHlcnL". 

L:1 eorle de Simc, lLO rlictado acerca d" es!.a cU8slion 
una sClltenda (IUo pnoLlc ser invocada conlra la opinioll 

que sostenemos. lin padre, para justificar Sil oposicion al 
matrimonio 'jllC su hija mayor se disponia:i contraer, ofre· 
cia probar 'jue su esposa, Illallre de esa hija, halria mante­
nido relaciones ilícitas con el hOlllbre 'fue ella queria dar 
por marido ú su hija. La corte lleeidi0 que el :ul. '\Gl, 
'jr18 prohibe el ma!.rimonio entre los ascendientes legítimos 
y naturales y los ~fincs en la misma línea, debe interpre­
tarse tanto respecto de los ascelldientes y descendientes 
a¡'inesnatul'ales, como rospecto tie los l:egítimos; pero 
es nocesario, agrega la sentencia, que la afinidad soa cons­
tanta y legalmente es{ablccidc¿ en la época en c¡ue se 
oponga el impedimento; ahora bien, 8sta prueba no existe 

1 ?Icrlin, ReprrtoriiJ) cn la pa.labra. llnjicdúnento.',; de 1/wtrimonío, § 4, 
arto 3Q: núm. 3. 

p. de D,-Tomo 1I.-46 
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en el presente caso (1). De esto puede deducirse que la 
corte de Nimes habria admitido la oposieion del padre si 
éste hllbiera probado el concubinato de la madre con una 
sentencia que la hubiera comie:¡ado por adúltera lo mismo 
que á su cómplice. La sentencia habria sido muy moral, 
dice MerHn; pero, ¿habria estado de acuerdo con la ley? 
·La critica es justa, y se dirige á los autores y magistrados 
que quieren ser más morales que el legislador. 

31J2. ¿Subsiste la afinidad, y el impedimento que de ella 
resulta, cuando muere sin hijos el cónyuge que la produ-­
ce? Hay un antiguo adagio que dice: Muerta mi hija, 
muerto mi yerno (2). El art. 206 del código civil parece 
sancionar eso principio; dice que la obligacion de dar ali­
mentos cesa entre aliados cuando hayan muerto el cónyu­
ge que producía la afinidad y los hijos nacidos de su nuevo 
matrimonio. ¿Si en ese caso acaba la obligacion de dar 
alimentos entre alines, no es porque acaba la misma afi­
nidad? Asl se ha dIcho; pero nosotros creemos, COIl M. 
Demolombe, que es un error. En· principio, lIO se ve por 
qué acabaria la afinidad con la muerte del cónyuge y los 
hijos; el matrimonio ha producido entre las dos familias 
lazos que no rompe la muerte. Se concibe que cesen cier­
tos efectos producidos por la afinidad, tales como la obli­
gacion de dar alimentos; pero de que cesa un efecto seria 
muy poco lógico decidir que deben cesar todos. Si hay una 
rozon para que cese la obligacion de dar alimentos, hay 
igualmente razones en contrario para que subsista el im­
pedimento para el matrimonio. La afinidad produce otros 
efectos, y la jurisprudencia decide invariablemente que sub­
sisten despues de la muerte del cónyuge sin hijos. As!, 

1 Sontcncin. .10 3 de Diciembre de 1811 (Dalloz, en la palabra ffla. 
trímonio, núm. 239). 

2 Loysel, institutos de las costu'mbrcs, t. J, p. 166 (edicion de Du ... 
pin). 
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pues, el arto 206 es una excepcion, y este es el caso de de­
cir que la excilpcion confirma la regla (1). 

3t:i3. Se pregunta además si subsiste el impedimeuto 
para el matrimonio, en el caso en que se anula el matri­
monio que produce la afinidad. Es cierto que en ese caso 
cesa la afinidad; efectivamente, la afinidad resulta del ma­
trimonio; ahora bien, el matrimonio anulado se conside­
ra como si nunca hubiera existido. ¿Puede ser cuestion de 
afinidad donde no ha y matrimonio? ¿Y si está destruida 
la afmidad, cómo continuarian sus efectos? So oponen las 
buenas costumbres: ¿no se ofenderian estas si un homhre, 
degpues de haberse casado con la madre y vivido pública­
mente con ella, pudiese casarse con la hija (2)? Induda­
blemente, pero diremos con Merlin que el intérprete no 
debe tener la pretension de ser más moral que el legisla­
dor. Para hacer producir un efecto en el matrimonio anu­
lado, la ley habria debido organizar el matrimonio puta. 
tivo. Se necesitada igualmente una disposicion para con· 
servar la afinidau, cuando se interrumpe el matrimonio. 
Zachariro da otra forma á la objccion. La anulacion del 
matrimonio no ucstl'uye el hecho de la cohabitacion; aho­
ra bien, el comercio do los dos cónyuges, notorio, confe­
sado, basta paraestahleccr una afinidad natural, y por ende, 
un impedimento para el matrimonio (3). Eso supone que 
en derecho francés subsiste la afinidad canónica. Como 
nosotros no admitimos esta doctrina, debemos rechazar la 
aplicacion que hace de ella Zacharire en punto á la anula­
cían del matrimonio. 

1 Domolondll', CUr8f/ ¡f •. ' ('/jll¡:,!o ¡JI: -"Vtll'()!eO/l; t. 1 r J, p. lrl8, nIUI1C­

ro 117. 
2 DllrantOIl, (,'11.1'8/) dr derr'I'!W t'rand.'i, t. JI, p. liD. núm. 15!1. 
37.acharin', t."/frM de r!;-/'I'CJ¡O án"{ frnn"fs, !.. IIr, § [tGl.ll()l.~L ~t 

p. 251. 
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NUM, 2, DlPElllMENTOS l'fiOllUCIDOS l'Oll EL PAliEN TEse O 

y lo,. AFINID"\Il, 

m¡q, "En línca recta, está prohibido el matrimonio en­
tI'e todos los ascendientes y descendientes legitimos ó na­
turales y los alines en la misma linea (art. ~61),» "Laloy 
natnral, dice Pothier, ha formado este impedimento, y 
todos los pueblos esUm de acuerdo en mirar como inces­
tuosa y abominable la union carnal entro parientes de esta 
línea,» "En todo tiempo, dico POl'talis, ha estado prohibido 
01 matrimonio entre los hijos y los autores de sus di as; 
trastornaría entro ollos todos los derechos y todos los debe­
ros y causaria horror,)) 

La prohibicion se extiendo al parnntesoo natural, en to­
dos los grados. En osto hay algo especial ¡m'u 01 matri­
monio. En principio, los hijos naturalco no son la familia 
de sus padros; no son ni herederos do los parientes de 
osta familia, y ni siquiera ostün ligados clItrn si P0¡- nin­
gun derecho ni por llinguna obligacioll. Estos son los l<~r­

minos do ulla sentencia de la cor!1J de casacioll. Segun ose 
principio, no deberia existil' el impedilllonto para ,,1 nlalri­
nlOnio sino entro el hijo y sus padras. ¿POI' 'lll(~ lo c.\:ticn­
,le 01 código ú todos los grados? U nicalllento, como dice 
la misma sentencia, Jlor razonos de 1I10ral y honestidad 
públicas ('1). En pUlltO ú impedimentos pam el matrimo­
nio, la ley considera los lazos de la sangre, y no los que 
crea el matrimonio; sentado es!:", no habria lugar it hacer 
Ulla diferencia entre el paronlesc" legitimo y el I1atuml. 
Tambien por razones de moral y hOll8stidu¡1 públicas se ha 
extendido la prohihicioll ú la alini:.latl. 

:351i. «l~n la linea colatoral se l'l'ohilJl) el mat~illloniu 

entre hermanos legítimos ó naturales, y los afines tlel 

1 i:5lltltoneia tI,., 7 de .Julio du 1:-';17. (Dallu~. 011 lit pabbl".l ,lIdtri!JIQllio, 
núm. (j~l)). 



1lF,r. J\IATRHIO:-\'IO. 549 

mismo grado (art. 1(2)." Portalis nos explicará el motivo 
de esta pro:übicion. « El horror del incesto del hermano y 
la horman:!, y ele los aliados en 01 mismo grauo, se deriva 
del principio de I:t honc:,tidad pública. La familia es el 
santuario ,lu las costumbres; en su seno es donde debe 
cyilarsll co[j sumo caidudo tuda lo que puuiera corromper­
las. El matl'ialOlIio tia es indudablemente una corrupcion; 
pero la csp!!mnza !Id matrimonio entre sóres que viven 
Iw,Ío d lni.ilUO tCellO y '1110 estún y:t invit.ados por tantos 
Illotiyos ;'1. aproxiltl:¡r,e y unirse, podria encender deseos 
criminales y lliTastrari'ln :i desórdelles que mancillarian la 
casa paLelm, ajarian la inocencia, y perseguirian ú la vir­
tud hasta l'll últilllo asilo." Estos mismos motivos han he· 
cho exton,lor la prullÍbicioll al parontesco natural. 

La ley de 17!J:.? permitia el matrimonio entro cuilado y 
cUÍlada. Esl.a legisIaciorl CrlColtlrl.) partidarios en el consejo 
do Estacb. Se ill\"lealm el interós de los hijos 'lue hallaban 
en 811 ti~ IIna segunda madre. CamLacórt"·s contestó que 
ese no era ciorlo lll,',g fjlle en casos rarísimos. Motivos mu­
cho méno; respcl:llllm;, dijo, delcrminaLan de ordinario 
esla clase lle urlioncs. En un pais en que está permitido 
el divorcio, deLo IcmerE.e 'IuC la posiLilidad de romper el 
ll1;ltrilllOuio existente, unida á la facultad de casarse, con­
duzca al conculJinat'J it los cunados, turbando el interior tic 
las familias (1). 

:15G. «1'alllbien sc [tl'Ollibe el matrimonio cntre tíos y 
sobrinas y en!r', sobrinos y lias (art. lG3)." Pothier da 
como razan (¡UO el tio hace vcces de padre para. con su so­
brina, y la tia ,"eCr", de lnarlre para con >iU soLrino. Los 
deberes del lio. agroga Portalis, y los cuidados de la 
tia, l'asi nunca podrian avenirse COll los proccdirniell-

1 Scsion del COtlS(·jo do ¡':,lnuo del ~.~; frueliuol', nilo IX ([JOCTé, 
t. Ir, p. 320, núm. 3:j), 
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tos ménos serios que preceden al matrimonio y 10 pre­
paran. 

¿Se extiende la prohibicion al parentesco natural? MaJe­
ville contesta que por lo regular nu hay parentesco natural 
fuera de los padres; de consiguiente, basta que la ley no 
mencione el parentesco natural para que deje de ser un 
impedimento. Merlin dice que esta razon es mala: «En 
tOllo lo que concierne á la honestidad pública, el parentes­
co natural está asimilado al legitimo.» Se extiende hasta 
decir que habria existido el impedimento entre parientes 
naturales en linea recta, aun cuando la ley no lo hubiese 
establecido. Desde el punto de vista de la teoria, eso es 
verdad, pero la tcoria compete al legislador; en cuanto al 
intérprete, no puede decidirse, si no es por causas legales; 
por lo mismo debe discurrir como lo hace Maleville. Mer­
Jin agrega con éste, que 110 existe otra rJzon para decidirlo 
aSi, y esa razon es concluyente. Los dos articulas que pre­
ceden al 163 se sirven de la expresion legítimos ó natu­
rales, miéntras dequo este artículo no reproduce esas pala­
bras. ¿Por qué? Porque no quiere dar la misma oxtension 
al impedimento del matrimonio entre tia y sobrina Ó entre 
sobrino y tia, sin duda por la raza n de que ofendo ménos á 
la Bonestidad pública (i). 

Merlin da la misma solucion para la afinidad; no ha­
blando de los a·fines el art. 163, le parece evidente que es­
Ul permitido el matrimonio ontre tio y sobrina ó entre so­
brino y tia por afinidad. Esta nunca se halla asimilada de 
pleno derecho al parentesco; no lo está sino en virtud de 
leles expresas, y estas leyes deben estar siempre restrin­
gidas á sus casos precisos. Merlin dice que no es posible 
adoptar otra opinion. Se ha tratado, sin embargo, de sor­
prender á la jurisprudencia una interpretacion extensiva 

1 l\[orli n, Rr.perlorio, en la pa.labra Impedimentos de malri11l6nio, § 4, 
Ill't. 2Q, núm. 3. 
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del art. 163; se ha invocado la honestidad pública: y la 
paridad de razon que existe para cuñados y cúfíauas de 
una parte y para tíos y sobrinas de otra ~ Í;¡ fracasado esta 
tentativa; la corte de ea sacian decidió r¡ue los ilnpedimcn­
tos para el matrimonio son de estricto derecho, y que no 
pueden resultar si no es de una declaracion expresa de la 
ley. Ahora bien, el silencio que gnarda el art. lG3 res­
pecto de la alinidad, comparado con los arts. iGi y 162 
que extienden expresamente la pl'ohibicion á los afines, 
manifiesta de una llIanera evidente la voluntad del legisla­
dor (1). En consecuencia, no procede invocar el espíritn 
de la ley contra un texto expreso. 

3ti7. Se ha preguntado si la prohiLicion que est.ablece 
el arto lG3 se aplica al tio abuelo y á la sobrina nieta. La 
cuestion fué sometida, en 1808, al consejo de Estado por 
el ministro de justieia; el consejo fué de opinion que, uo 
prohibiendo ningun arUculo del código el matrimonio en­
tre un tia abuelo y una sobrina nieta, está permitido el 
matrimonio. Puede objetarse que esos matrimonios serian 
muy desproporcionados, en razan de la gran diferencia de 
edad que existe de ordinario entre el tia abuelo y la sobri­
na nieta; pero para autorizarlos basta establecer que no 
están probibidos por ninguna ley. El emperador no aprobó 
esa opinion, y decidió quo no podia verificarse el Hutri­
monio entre UJl tio abuelo y una sobrina nieta, sino en 
virtud de una dispensa concedida conforme al art. J GEl del 
código (2). Esta ,Iecision se ha citado ,¡ veces como un 
parecer del consejo de Estado, aprobado por el emperador 
y teniendo como tal, fuerza obligatoria. Zacharirn dice con 
fundamento que la decision de 1808 no tiene autoridad 
alguna, po.rque no se dió en la forma ordinaria de los decre-

t Scnliencia do 10 du Noviembre de 1858 Dallor., R~OJ1HüI.á(m per 
riódica, 1869, 1, 457). 
!l Reaolucioll do 7 ,h Mayo de lB08 (rJonró, t. Il, p. 439). 
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tos, ni está autorizada con la firma del emperador ó de uno 
de sus ministros. La cuestion permanece, pues, inflexible. 
¿Qué interpretacion debe seguirse, la del cOllsejo de Estado 
ó la del emperador? 

Hay autores qne sostienen que sin considerar como acto 
legislativo la decision de 1808, debe admitirse la interpre­
tacion que sanciona como si estuviera conforme con el 
textc y el espíritu de la ley. ¿Qué dice el texto? Se prohi­
be 01 matrimonio entre el tia y la sobrina. ¿Por ventura 
el tin abv,elo no es tia? En cuan to al espll'itll de la ley, 
no deja duda alguna; el l'ia hace veoes de padre; ¿no las 
hace tambien el tia abuelo (1)? Nosotros preferimos apli­
car wl principio formulado por la corte de casacion en su 
sentencia de 1858. Los im'pedimentos para el matrimonio 
son de estricto derecho; se necesita una declaracion expre· 
sa del legislador para prohibir un matrimonio. Eso decide 
la cuestiono El texto uo habla mús que del tia; aplicarlo 
al tia abuelo es extender la prohibicion á un grado más; 
esta interpretacion extensiva no está admitida en materh 
Lle prohibicíon. ¿Qué importa que haya paridad de razon? 
Los motivos dados para justificar una lfly !lO bastan para 
crear nuevas prohibiciones (2). 

358. El art. 164 faculta al emperador para levantar, 
por .:ausas graves, la prohibicion establecida para el ma­
trimonio entre tia y sobrina y sobrino y tia. Una ley fran­
cesa de 16 de Abril de 1832 extendiú el beneficio de la 
dispensa para el matrimonio entre cunado y cunada. U na 
ley belga de 28 de Febrero de 1831 faculta igualmente 
al rey para levantar, por causas graves, el impedimento 
para el matrimonio entre afines on el grado de hermano y 
hermana. Cuando se discutió esta ley en el Copgreso, se 

1 Zn.charí:e, Cu.rso de derecho civil {ranees, t. lII, S 464, p. 289. 
~ DOll1olombe, Curso del código de Nopoleon, t. TIl, p.l:l8, núm. 105 . 

.Marcndó, CUI'SO elemental, t. T, p. 411. 



DEL MATRIMONIO. 

hizo la observacion de que era inútil, puesto que la facul­
tad de dispensar existia ya en virtud de la ley de 23 de 
Abril de 1827 (1). La observacion es justa; lo que hay eu 
esto de m()s singular, es que el decreto de 1831 fuó pro­
puesto por un súbio magistrado: i1\1. Raikem habia olvi­
dado la lev de 1827! 

La ley belga agrega quo las dispensas [JO pueden conce­
derse sino despues de que el matrimonio se ha disuelto 
por la muerto natural de los eón yuges. Esta rcstriceion 
responde al argumento que Cambacéri~s hizo nler en el 
consejo de Estado para j usti[icar la prohibicion. Nuestra 
legislacioL1 admite el divorcio; no se necesita que la espe­
ranza del matrimonio, tras un divorcio escandaloso, favo­
rezca pasiones bastardas. 

El código de Napoleon y la ll)y belga n·o permitell con­
ceder disponsas sino por causas graves. ¡,Cuillos sou esas 
causas graves? La más frecueute, tliea Marcadé, es el CIU­

barazo de la mujer. Si así fuera, tendria ruzon i\Iarcadó 
para ccnsural· el sistema do las dispensas, que nos viene del 
derecho canúnico. Efectivamente, interpretad,[ de esa ma­
nera, la leyes inmoral; favorece y provoca á la seduccion 
y al escándalo (2). Apresurómonos á uftac1ir que no es ese 
el csplritll de nuestra legislacion. Marcadé habria podido 
convencerse de ello con solo leer las circularcs emauadas 
del ministerio de justicia en 1824 y 1832. «Con demasia­
da frecuencia, dice el ministro, se ha creÍllo poder invocar 
como un titulo la oxistencia anterior de un comercio escan­
daloso.» El favor otorgado á causas semejantes seria uu 
aliciente para la corrupcion de las costumbres ..... Las 
circunstancias que sobre todo merecen ser tomadas en eou­
sideraciou son aquellas que deben hacer provechosas para 
las familias los matrimonios. Es necesario colocar en pri-

1 Di;!l.:ustones tld Uongl'fso nacioJlf/l de Bifqica, L. JI, }l. [,12. 
2 Marcade, Curso elemental, t. 1, ps. 411 y siguiente!:!. 
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mera linea el interés de los hijos, que vuelven á encontrar 
en su tio la proteccion de un padre, en una tia los cuida­
dos de una madre. Conviene también facilitar un matri­
mouio que diera por resultado couservar un establecimien­
to ó una explotacion cuya ruina destruiria intereses de im­
portancia. Finalmente, se conciliaria la áprobacion de la 
autoridad en un matrimonio que debiera procurar medios 
de existencia á uno de los cónyuges ó el que tuviera por 
mira arreglos de familia (1). 

Interpretada asi la facultad de dispensar, nada tiene de 
inmoral. Esta es la excepcion á la regla. Es indudable 
que hay reglas que no toleran excepcion. ¿Quién ha pen­
sado nunca en permitir el matrimonio entre hermano y 
hermana, entre ascendientes y descendientes? Miéntras que 
la ley de 92 admitia el matrimonio entre cuflado y cuña­
da. Lo que prueba que á este respecto la moralidad públi. 
ca no está ya interesada en que so conserve la prohiLicion 
absoluta. 

mm. El parentesco puramente civil prodnce tambien 
impedimentos para el matrirnor.io. Segun el art. 348, 
«está prohibido entre el adoptante, el adoptado y sus des­
cendientes, entre los hijos adoptivos del mismo individuo; 
entre el adoptado y los hijos que puedan sobrevenir al 
adoptante; entre el adoptado y el cónyuge del adoptante, 
y reciprócamente entre el adoptanto y el cónyuge del adop­
tado.» En verdad, no hay parentesco civil más que entre 
el adoptante y el adoptado; pero la ley extiende las rela­
ciones qne nacen de la adopcion, cuando se trata del ma­
trimonio, por razones análogas á las que se Jan para la 
afinidad; y consisten en el temor de que la vida cornun 
haga nacer relaciones ~nlpahles, si la ley diera la esperanza 
de ampararlas luego con el matrimonio. 

1 Dallaz, Iteper!orio, en la palabra Matrimonio, núm. 228. 
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NUM. 3. IMPEDIMENTOS DE UN MATIUMONIO PREEXISTENTE. 

3ao. El arto 147 dice: «No se puede contraer segundo 
matrimonio ;jntes de la disolucion del primero.» Portalis 
nos dirá por qué razones nuestras leyes reprueban la poli­
gamia. «La diversidad de maridos ó de mujeres puede 
estar autorizada en ciertos climas; pero en ninguno es le­
gItima; esa diversidad trae consigo necesariamente la es­
clavitud de un sexo y el despotismo del otro; no podria 
ser solicitada para las necesidades reales del hombre, que 
teniendo toda la vida para conservarse, sólo tiene instantes 
para reproqucirse; introdudria en las familias una confu­
sion y un desórden que se comunicarian muy pronto al 
cuerpo entero de la sociedad; ofende á todas las ideas, 
desnaturaliza todos los sentimientos; despoja al amor de 
todos sus encantos, quitándole todo lo que tiene de exclu­
sivo; finalmente, repugna á la esencia misma del matri· 
monio, es decir, á la esencia de un contrato por me­
dio del cual dos esposos se dan todo, el cuerpo y el co­
razono Cuando se aproxima uno á los paises en que está 
permitida la poligamia, parece que se aleja uno de la 
moral. » 

¿De qmí sirven, se dirá, esas prolijas razones para justi­
ficar la reprolJacion de la poligamia, que rechazan nuestros 
sentimientos y nuestras ideas? Porque la cuestion es de 
bastante importancia; la solucion que le da el código nos 
demuestra la superioridad de la ley civil· sobre la ley reli­
giosa en el dominio de la moral. lIay religiones que ad­
miten la poligamia. No hablamos del Coran ni d" la pa­
rodia de religioll que se denomina mormonismo. U na ley 
que se llamó revelada, la del pueblo de Dios, sanciona la 
poligamia. Pothier se encuentra cruelmente embarazado 
cuando trata de conciliar la santa Escritura con el derecho 
natural. Este autor ensCl1a, como Portalis, que la po liga-
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mia es contraria á la esencia del matrimonio; y sin embar­
go, católico sincero, se ve obligado á decir que los santos 
patriarcas contraían matrimonio con varias mujeres á la 
vez con el permiso y la aprobacion de Dios (1). ¡Cómol 
¡Dios aprueba lo que condena el derecho natural! ¿El de­
recho natural no tiene ~u princi¡Jio en Dios? i Hé ahí, 
pues, ¡\ Dios, que aprueba y reprueba juntamente.la poli­
gamia! Pothier se parapeta detrás de la omnipotencia di­
vina. «Dios, dice Pot.hier, habria podido, si hubiese que­
riuo, establecer el matrimonio, sin que este debiera ser 13 
union de una sola mujer con un solo hombre. De la mis­
ma manera ha podido permitir ú un pueblo entero tener 
varias mujcres. Dios, que habia prometido it los santos 
patriarcas multiplicar su raza corno las aL'enas del mar, les 
permitió tener varias mujeres ,i la vez.)) ¡Extraüa moral 
la que declara !tcito y moral un "cto que por si mismo es 
inmoral, invocando la autoridad dc Dios! ¿Acaso Dios ha­
bria practicado la doctrina que justillca el medio por el 
!in? No, Dios no ha podido justificar la poligamia, porque 
quisiera multiplicar la raza de los patriarcas como las are­
nas del marl No, Dios no puede hacer 'fue la poligamia, 
ilegitima en todas partes, se vuelva legítima para un pue­
blo de que se declara especial I'rotector! ¡Singular prefe­
rencia la (¡Ue autoriza al pueblo elegido ú practicar una ley 
que desnaturaliza nuestros sentimientos y vicia en su esen­
cia un contrato en que descansa la moral! 

361. Deducimos que la ley civil es más moral de lo que 
era una ley que se llamó revelada. Por consiguiente, re­
clamamos, con !'azon, para la ley civil la preeminencia so­
hre el órden religioso. El código penal belga castiga con 
reclusion al que obligado por los lazos del matrimonio, 
contrae otro ántes de la disolucion del primero (art. 391). 

1 Pothier, Tratado del contrato de matrimonio, uúms. 99 y 100. 
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¿Quizás uu mahometano 6 un mormon pariría casarse con 
varias mujeres ü la vez, invocando ia libertad roligiosa 
sancionada en l1l!eslra constilucioIl, Gil los tél'lninos más 
ilimitados'? No, CIl verdad; hay un den,ellr¡ superior al de 
las religiones: 01 derecho, ó mejor dicho, el deber que la 
sociedad ticlllJ de conservarse. ¿Y cómo so conservaria, 
si, so pretexto de rcligion, se pudieran comoter críme­
nes, por ht r:lZiJIl de ([ue place el um religion cOllsiderar 
el crír:nen COIllO Ull del'ccho'! 

¿Podria casal'se en el extranjtlro con varias lllllj"res el 
belga que se Iliciera mOrmon ú mahometano'l T;:mpoco, 
porque la ley que prollibo la i'l)ligamia es una ley personal 
que le rige aun cuando resida en p"is "xli'anjero (alt. 3"). 
A no ser quo al cambiar de l"Illigion, tambien cambie de 
nacionalidad. 

362. ¿Si el primer matrimonio es nulo, puede contraer 
matrimonio, úntgs ue que se prolluncie la anulacion, el 
que tiene el derecho de pedir la llulidad-t No, por cierto. 
Porque el matrimonio nulo existe y prouuce sus efectos 
hasta que haya sido anulado; al10ra bien, uno de esos 
efectos es impedir una uneva union. Si se contrajera, 
sin embargo, el nuevo matrimollio, seria válido, en el 
caso (][l que los cónyuge., obtuvieran la anulucion del pri­
mero (art. 189). 

¿Qué debe decidirse si el primor matrimonio es inexis­
tente? ¿Puede el eón yugo qllC lo contrajo casarso sin Ilaber 
obtenido un fallo? El! ese caso, ya no puede decirse 'lue 
el primer matrimonio produce sus efectos ha5t" que un fa­
llo declara que no ha habido matrimouio; porque lo que 
caracteriza los actos inexistentes es r[uo no pueden smtir 
efecto alguno (art. 1131). Si, pues, ora reconocida y no­
toria la inexistencia, el o[icial tlel estado civil poJria pro­
ceder, sin necosidad de fallo, ú la cele bracio n dol matri­

monio. Pero seria bastante que hubiera una duda acerca 
P. da D.-TOlDO 1I.-47 
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de la inexistencia para que debiese negar su ministerio. 
En ese caso, el que pretenda contraer matrimonio, de­
berá pedir al tribunal que declare inexistente el primero. 
Existe disputa, y toda disputa debe ser decidida por el 
Juez. 

NUM. 4. DE LA VIUDA o DIVORCIADA. 

363. La mujer no puede contraer nuevo matrimonio 
sino despues de diez meses contados desde la disolucion 
del matrimonio anterior (art. 228). Este impedimento es 
particular. para la mujer; el marido puede casarse inmedia­
tamente despues de la disolucion del matrimonio. Por lo 
mismo debe haber razones especiales respecto de la mujer 
que ffintÍven la prohihicion establecida en el art. 228. El 
legislador ha querido evitar lo que se llama la con/usion 
de parte. Si una mujer se casara inmediatamente despues 
de la muerte de su marido y pariere despues de ciento 
ochenta dias y ántes de trescientos contados desde la diso­
lucion del matrirnonb, el hijo podria pertenecer al primer 
marido ó al segundo: esta es la consecuencia de las pre­
sunciones establecidas por el código sobre la duracion del 
embaram. De esto resultaria que la filiacion del hijo seria 
incierta. Para prevenir esta incertidumbre y las disputas 
á que da"ia IlIgar, 1" ley prohibe el matrimonio hasta que 
hayan tl'a~cnrri<l() lo,; trescientos dias. Hay además un mo­
tivo secundario (JIHJ se alega para explicar esta prohibi­
cion, y son los sentimientos de conveniencia qne deben im­
pedir '1 la viuda casarse inmediatamente despues de la 
mnerte de su esposo. Decimos que ese motivo es secun­
dario; en primer lugar, no se aplica á la mujer divorciada; 
despues, tambien deberia aplicarse al marido; porque di­
gase lo que se qniera, el hombre debe respetar las conve­
niencias tanto como la mujer. 
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De aquí resulta que si la mujer parie.se al siguiente dia 
de la muerte de su marido, debería aplicárselc, sin embar­
go, el art. 228. Verdaderamente, en ese caso, ya no es 
posible la con{usion de parte, y se podria dccir que, ce­
sando la causa, debe cesar el efecto. Así seria si el impe­
dimento no reconociera otra causa que el temor de una 
con/usion de parte. Pero aun cuando desapareciera ese 
peligro, queda la razon de conveniencia que basta para 
imp"dir el matrimonio. Tal es tambien la opinion gene­
ral (1). 

36l¡,. Se pregunta si existe el impedimento establecido 
en el art. 228 en el caso en que sea anulado el matrimo­
nio. La cuestion nos parece dudosa. En general, se decide 
afirmativamente, porque hay igual razon para ello. Pero, 
¿se puede raciocinar por vía de analogía en esta materia'! 
No lo creemos; ante todo, es una cuestion de texto, ¿y no 
decide este la dificultad? El art. 228 dice que la mujer no 
puede contraer nuevo matrimonio sino despues de diez 
meses contados desde la disolucion del primero. ¿Qué en­
tiende la ley por disolucion? El art. 227 nos lo dice: ,,}<;I 
matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los cón­
yuges y por la declaracion legal del divorcio.» Así, pues, 
el art. 228 no concierne más que á la mujer viuda ó di­
vorciada. Por lo demás, en derecho, hay unagran diferen­
cia entre la disolucion y la anulacion. Cuando se disuelve 
el matrimonio, ha existido, y puede, por lo mismo, produ­
cir efectos jur¡dicos; Cuando se anula, se considera que no 
existió nunca; y por eso el matrimonio anulado no produce 
efecto alguno. 

Se objeta 'lue si los cónyuges ó uno de los dos son do bue­
na fé, el matrimonio anulado es putativo y que en ese caso hú 
lugar á aplicar el arto 228 en favor del hijo que puede na. 

1 Demolombe, Curso del código ele Napoleoll, t. 1U, p'. 1G6 Y si. 
guientes, númB. 122 y 123. 
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cer, á fin de asegurar su estado. Es cierto que si nace un 
hijo despues de la anulacion, puede invocar el beneficio 
del matrimonio putativo; puede hacerlo, se haya vuelto á 

casar ó no su madre. De aquí que el matrimonio putativo 
nada tenga de comun con el impedimento para el matri­
monio. ¿Qué es, en efecto, un matrimonio putativo? El 
que surte sus efectos en lavor del cónyuge y los hijos (ar­
ticulo 202). Esta ficcion ha sido creada, pues, en favor de 
la mujer; miéntras de que si se aplicara al caso del artícu­
lo 228, se volvería en su contra (1). 

36tí. El arto 228 tiene una sancion penal. Si el oficial 
dd estado civil celebra el matrimonio ántcs del termino 
prescrito pur la ley, se le castiga cou una multa de veinti­
seis á seiscientos francos (código belga, art. :l64). 

NUM. 15. IMPEDI~!ENTOS QUE NACEN DEL DIVORCIO. 

366. Los esposos divorciados, por cualquiera causa que 
sea, no pueden ya reunirse (art. 2m;). 

En caso de divorcio por mutúo consentimiento, ninguno 
de los cónyuges puede contraer nuevo matrimonio sino 
tres afios d'3spues de !a declaracion del divorcio (arUcu­
lo 297). 

En caso de divorcio por causa de adulterio, el cónyu­
ge culpable uunca puede casarse con su cómplice (articu­
lo 298). 

367. Se pregunta si el art. 298 se aplica (¡ la separacion 
de cuerpos. La corte de Tolosa decidió que el impedimen­
to establecido para los cónyuges divorciados no se aplieaba 
{¡ los esposos separaúos de cuerpo. Esta es la opinion ge­
neral. En concepto nuestro, la cuestion ni siquiera es du-

1 Véase, en Montido oontrario, lÍ Domolombc, t. III, p. Hi7, nt'Jmo­
ro 124, y una sentenoia de la corte de Trévos do 30 de Abril de 180~ 
(D~na., Ol! la palabra Matrimonio, núm. 968). < 

I 
I 
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dosa. Los impedimentos son de estricto derecho, no pue­
den extenderse de nn caso a otro, ann cuando fuese por 
idenLidarl de motivos. Con mucha múnos razon puede ha­
cerse cuanrlo los motivos no son idénticos. Ahora bien, 
en el asunto no hay ni siquiera analogia. No se funda 
el arto 2n8 sobre el solo hecho llel adulterio, porque 
el adulterio, aun judicialmente establecido, no es un 
impedimento para el matrimonio. 1n el divorcio declarado 
por cansa de adulterio es donde se necesitan huscar los 
motivos del impedimento. Como dice muy Lien la corte de 
Tolosa, el legislador ha querido imp~dir que el eónynge 
adúltero buscase en su propia vergüenn Ul! medio para 
disolver el matrimonio con que estaba sujeto, y quedar li­
bre para contraer una union escandalosa. No es de temerse 
ese peligro cuando se trata lle la separaeion de cuerpos, 
puesto que no rompe el laza conyugal; subsistiendo el ma­
trimo~io, el cónyuge culpable no puede ya especular con 
su vergüenza. La sentencia de Tolosa aüade que el mismo 
texto de! códign establece esta diferencia entre el divorcio 
y la separacion de cuerpos. Efectivamente, el art. 298, en el 
capítulo del Divorcio, comienza por decir que el cónyuge 
culpable nunca podra cauarse con su cómplice; luego agre­
ga que la mujer adúltera será sentenciada á la reclusion. 
Pues bien, el arto 308 reproduce esta s'egunda disposicion 
para la mujer separada de cuerpos, pero omite la primera. 
Eso es decisivo (1). 

NUM. 6. Eln'IlDDIENTOS QUf<; RESULTAN DEL SEI\VICIO MILITAIl. 

368 Un decreto do 16 de Junio de 1808. previene que 
los olicia les no pueden casarse sino despues de haber obteni-

1 Sentencia de Toln:-.a t"-.\ 1 n Je .T uní o de 18ú2 (Dalloz, Recopilacion 
periódica, 1852,2, HilJ). Cnll¡.últese á Demolombo¡ t. IU, p. 172, nú­
mero 126, 
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do permiso por escrito del ministro de guerra; los sargen­
tos y soldados deben obtener el permiso del consejo de 
administracion de sus cuerpos. Los decretos de 3 y de 28 
de Agosto de 1808 han generalizado estas disposiciones 
aplicándolas á todos los cuerpos que forman parte del ejér. 
cito. 

El decreto de 16 de Febrero de 1814 conserva la legis­
lacion francesa para los oficiales; en cuanto á los sargentos 
y soldados, sustituye los consejos de administracion con los 
jefes de cuerpo. Segun la ley belga de 8 de Enero de 
1817, los que pretenden contraer matrimonio deben justi­
ficar que han cumplido con las leyes sobre la milicia (arti· 
culo 197). ]~sta disposicion está sancionada en el art. 464 
del código penal belga. 

NUM. 7. ¿CONSTITUYE UN IMPEDIMENTO EL sAClmDocro? 

369. Esta cuestion, tan calurosamente debatida en Fran­
cia, no lo está ya en Bélgica. Nuestra constitucion no sólo 
establece la libertad religios'l más ilimitada, sino que san· 
ciona además, con ciertos limites, la separacion de la Igle­
sia y ell!;stado. Segun el arto 16, el Estado no tiene el 
derecho de intervenir en el nombramiento ni en la posesion 
de los ministros de ningun culto. Esto quiere decir que 
anle la ley, ya no hay ministros del culto. l\I. No­
thomb, ardiente partidario del principio de la separacion, 
ha proclamado esta consecuencia en términos enérgicos, 
diciendo que el sacerdote no es, ante la ley, más que 
un individuo; y dedujo de esto que el sacerdocio no es 
un impedimento para el matrimonio (1). As! se admite 
sin disputa alguna. En Bélgica se casan los sacerdotes; si 
algunas veces han encontrado oposicion estos matrimo-

1 Discusiones del Congreso naciollalde Bélgica, t. 1, p. 5tl7. 
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nios, los tribunales siempre han acordado quitar el impe­
dimento. 

370. Creemos que no es lo mismo en derecho francé~. 
Corno la cucstion no interesa á nuestros lectores helgas, 
nos limitaremos f¡ resumir rilpidamcnte el debate. El de­
recho canónico consideraba las órdenes como un impedi­
mento dirimente, y, corno resultedo de la unian intima 
'lue existia bajo el antiguo régilllPIl. entre la Iglesia y el 
Estado, 01 impedimento canónico se volvió impedimento 
civil. Los magistrados más distinguidos no hablaban del 
matrimonio de los saeerdotes sino con una especie de ho­
rror. Oigamos á Talan: «fodo el que sirve al altar es in­
capaz para el matrimonio. La opinion contraria á esta 
máxima es una herejía en un rcino cristianr'simo, y la ac­
cion contraria e's un delito capital conforme á nuestras cos­
tumbres (1).» 

Las costumbres cambiaron de improviso despues de 89. 
Tal vez deberia decirse que el legislador fué más allá de 
los sentimientos y las ideas: de ahí la triste reacciun 'lue 
se verifica en la patria de Voltaire. Un decreto de 19 de 
Febrero de 1790. reproducido en la constitucion de t 791, 
declara que la ley no reconoce ya votos relig!osos ni nin­
gun otro vinculo contrario " los derechos naturales. Esto 
equivalia á decir, tan claramente como era posible, que el 
vínculo contrairlo por los sacerdotes, fnora de su ordena· 
cion, de vivir en continencia, nada signilicaria en lo suce­
sivo ante la ley civil; tampoco la ley de :!O de Sep­
tiembre de 1792 coloca el sacerdocio entre los impedi­
mentos para el matrimonio. La Convencion nacion~l ex­
pidió varios decretos en ese sentido; nos lilllitaremos á ci­
tar el de 19 de ,Julio de 17m, que condenó ú la deporta. 
cían á los obispos que opusieran, directa ó indireetarilente, 
obstáculos al matrimonio de los sacerdotes. 

1 l\lcrlin, R~pertorio, en la palabra Crlitrtto: núm. :~. 
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¿Al restaurar el culto divino, rué la mente del concor­
uato restablecer el impedimen to legal que resulta del sacer­
uocio? Portalis, agente del concordato, contestará tí nues­
tra pregunta: « P~,ra los ministros que conservamos, dice, 
la prohibicion 'Jue del matrimonio les hacen los reglamen­
tos eclesiásticos, no está sancionada corno impedimento di­
rimente en el órden civil. Por lo mismo, su matrimo­
nio, si lo contraen, no seria nnlo ante las leyes políti­
cas y civiles, y los hijos que de él nacieren serian legíti­
mos.» 

¿Ha modificado el código este estado de cosas? El mis­
mo Portalis expuso los motivos del título del Matrimonio. 
Allí proclama, aunque católico sincero, la independencia 
absoluta de la ley civil ante la Iglesia. «Segun ese 
principio, dice Portatis, el vinculo de las Órdenes sagra­
das, el voto monástico y la disparidad de culto, que en la 
antigua jurisprudencia eran impedimentos dirimentes, no 
lo son ya. Lo eran ántes por las leyes civiles que habian 
sancionado los reglamentos eclesiásticos. Han dejado de 
serlo desde qne la libertad de conciencia se ha vuelto por 
si misma una ley del Estado (1).» 

Concluiremos con Merlin, que ya no existe el impedimen­
to para el matrimonio originado por el sacerdocio, y que 
basta una palabra para demostrarlo; y es que el código no 
habla de ese impedimento, y que segun el arto 7° de la ley 
de 30 ventoso, aHo XII, su solo silencio equivale á la de­
rogacion de la jurisprudencia antigua. ¡.Cómo se compren­
de outónces que la cucstion continúe debatiéndose en Fran­
cia? Esto depende de los preocupados católicos que con la 
reaccion han vuelto á despertar. Pero los jurisconsultos no 
deberian olvidar las gloriosas tradiciones de su 6rden: 
siempre han sido y deben seguir siendo los defenso-

1 Portalifl, l';xposicion de los motivos, núm. 21 (fJocl'é, t. 11, 
p. 386). 
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res do la autoridarl civil contra las usurpaciones de la 
Iglt:sia. 

{'1UM. 8. DE L/\ 7ItUETITE CIYIL. 

371. El art. 25 del código civil dice: «Por 1 .. muerte 
civil el condenado no puede contraer un Dlltrimonio que 
produzca efectos civiles.» Esta execrable legislacion de la 
muorte t iv iI está derogada un Délgica y en Francia. N ue~· 
tra constitucion, al abolir la muerte civil, agrega que no 
puede ser restablecida (art. 131. De consiguiente, la cues­
tion de saber si la Illuerto civil es totlavía un ilupedimonto 
para er matrimonio, sólo puede üstalJleccrse para los extran­
jeros. En el lIepar/m'io del dITCC!W ({dminist1'({tivo se 
lee ljue el extranjero r¡lle hllbit~s() sirio condenarlo en su 
país Ú ulla pon a r¡ue tuviese "parejada la Illllerte civil, no 

podria casarse en Délgica. La rnon de esto, dice JI!. Fic­
lemans, es r¡ue las leyes ljue conciernen al estarlo J :'1 la 
capacidad, rigen á las personas, aun cuando éstas residan 
en pals extranjero (1). Verdad es qlW este principio es(ú 
sentado en el art. a" riel código do Napolnoll; pero es tam­

bien de principio que no puede invocarse el estatuto per­
sonal cuando está en oposicion con un" ley fundamental 
de órden político (2). Ahora bien, el arlo 13, rlUO abolió 
la muerte civil, está puesto en el título 11 de nuestra eons­
titucion, es decir, enlre los derecbos tie los belgas. De 
consiguiente, esta es una de esas disposiciones (lue alaflen 
a la,liberlad y que prevalecen sobro el estatuto del extrau­

Jero. 

¡WM. 9. PE LA [l\CAPAGlDAD LEGAL. 

372. El que es condenado á la pena tle l1Iuerte Ó á pre­
sidio queda incapacitado, cuando la sentencia que lo con· 

1 Fioloman~. RepertoriQ de la administr(/cion, Ll, p. 811. 
2 V éU8C el tomo 10 do mis Principios l núm, SC!. 
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dena pronuncia en su contra la incapacidad para ciertos dere­
chos. ¿Entrafla esta incap~cidad legal, la de contraer matri­
monio? Ilajo el imperio del código penal francés podia sos­
tenerse esto con algUl13 razon, y en ese sentido la opinion 
es, en efecto, bastant(} general (1). El art. 29 d.el código 
de 1810 dice que el que es sentenciado á presidio ó á re­
clusion se halla en estado de incapacidad legal. Podiase, 
pues, asimilar esta incapacidad á la que declaran los tribu­
nales civiles, y deducir de ella una capacidad general y 
absoluta. ]<.1 código penal belga determina los efectos de 
la incapacidad legal; conciernen sólo á los bienes (art. 22). 
Eso decide la cuestion; siendo de estricta interpretacion las 
incapacidades, tambicn las penas deben interpretarse res­
trictivamente. 

NUM. 10. EFECTOS DE LOS IMPEDIMENTOS. 

373. Todo impedimento para el matrimonio trae con­
sigo la prohibicion de celebrarlo. ¿Cuál es la sancion de 
esta pl'ohibicion? Existe, para la mayor parte de los casos, 
una sancion penal; ya hemos hecho mcncion de ella al re­
ferir los diversos impedimentos. Ni el código civil ni el 
penal establecen pena para los impedimentos que nacen 
del divorcio. Este es ua yacío; no sabemos por qué lo ha 
dejado subsistir el lluevo código belga. Existe ademús una 
sancion civil para los impedimentos que constituyen un 
incesto: esa sancion es la nulidad del matrimonio. lHay 
tambien nulidad para los demás impedimentos? Al tratar 
de las nulidades examinaremos esta cuestiono 
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SECCION V.-De las oposiciones al rnatl'imonio. 

374. El código civil trata de la oposicion en el capitu­
lo In, y en el capitulo n, de las formalidades relativas á la 
celebracion del matrimonio. Hay, en efecto, en ese lugar 
formalidades prescritas para la validez de!' matl'imonio; ló­
gicamente se necesitaria, pues, relacionar esta materia con 
la de las condiciones reqneridas para b. validez del matri­
monio. Si nos separamos de este órclen, es porque hay 
formalidades que tienen su Í'azon de ser en el derecho de 
oposiciolJ; conviene, pues, comenzar por esta última ma­
teria. 

El código concede á ciertas personas el derecho de opo­
nerse al matrimonio, lo que equivale ú decir que pueden 
prohibir por acto de ujier, al olicial público la celobracion. 
En vista de esta opusicion, el oficial del estado civil debe 
suspender el acto hasta que se le comunique haberse (Iuitado 
el impedimento. ¿Cuáles son los motivos por (¡ue la ley 
permite suspender la celebracion del matrimonio por vía 
de oposicion? Hay motivos generales; y tam(lien los hay 
que son particulares á los ascendien tes. 

El oficial del estado civil no puede celebrar el matrimo­
nio sino cuandu los futuros cónyuges hayan llenado todos 
los requisitos prescritos por la ley. ¡.Cómo se asegurará de 
este hecho? Las partes contratantes deben entregarle las 
piezas que justifiquen haber cumplido con todas las pres­
cripciones legale:i. Las partes pueden, cmpcl'O, ignorar un 
impedimento ó engaflar al oficial público. Se necesitaría, 
pues, permitir á los parientes m,;s cercanos informar al 
olicial del estado civil acerca de los impedimentos, ya pro­
hibitivos, ya dirimentes, que constituyan un obstáculo pam 
la celebracion del matrimonio, Ese es el objeto de la opo-
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slClon. Para los impedimentos prohibitivos es la única san­
cíon eficaz. Para los dirimentes, hay una sancion severa, 
la nulidad del matrimonio; pero la anulacion turba la 
paz de I as familias y compromete el porvenir de los cón­
yuges, y sobre todo el de los hijos. POI' lo mismo, es ne­
cesario decir con Portalis que es más expeditivo prclvenir el 
mal; pero nunca puede repararse del todo. 

Es inútil decir que si hay un impedimento para el ma­
trimonio puede ejercerse el derecho de oposicion que la ley 
concede ú los ascendientes. Pero tambien puede serlo 
cuando no hay nillgulI i,upedimento legal. En, ese caso, 
el objeto de la oposieiun es suspender el matrimonio, al 
ménos ,Iurante algull tiempo, hasta que los tribunales de­
claren que se quita el impedimento de la oposicion. ¡,Por 
qué da la ley á los ascendientes el derecho de p'Hlar trabas 
á un matrimonio y hacer acaso que no se realice, cuaudo 
no hay ninguna causa legal para el impedimeuto? Es cierto 
que el hijo llegado a cierta edad puede casarse sin el con­
sentimiento de sus ascendientes; pero puede suceder que 
ese matrimonio ocasione la desgracia del hijo y la ver­
güenza de la familia, si lo ofusca una pasion funesta. POI' 
lo mismo, la ley ha debido dar á los ascendientes un me­
dio extre\llo para salvar al que corre á su ruina. No temo 
que los ascendientes ahusen de ese derecho; supone y debe 
suponer que éstos nunca obran más que por afecto. 

\i 1" ir!n é{\ puede formular oposicioul 

371). En 01 derecho antiguo no estaba limitado á ciertos 
parientas el poder de formular oposicion; la j urispruden­
cia abria, en cierto modo, una accion popular, eomo dice 
Portalis (1). Esto era una fuente de abusos. La avarici,\ 

1 Exposicion do los motivos, núm. 36 (Locr,'. t. Il, p. 3S8)¡ 
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impulsaba ú unos, y la malicia ú otl'O~, ,í oponer3e Ú un 
matrimonio (/uc (/uebrantaria sus intereses ó que los ,Ies­
agradare!. Portalis n')S onsena 'llIO la vlllli,lad del rango y 
de la fortuna representaba un papnl importante en esas 
oposiciones (Iuisr¡uilJosas ó ruino;. El orador (le! gohierno 
conlia en r¡ue, bajo el n\gimcll Jo la igu:ddad, pOllritn los 
cónyuges cedel' Ú las suave3 inspiraciones de la natul'aleza, 
y no tendrilIl ya que hwhar euntl'a las prflocupaciones dt1l 
orgullo y contra las vanidades sCicia[¡'s I¡ue ponian en las 
alianza3 la tortura, la necesi,laJ ó b fatalidad (le! mismo 
destino. Aunr¡ue nosotI'OS parfidpamos de c:,a, espuranzas, 
consideralllos (/IJO el legislador ha heclto bi'lIl en oponer 
una barrera legal :\ las lIlalas pasinnns. E[l ,lfl~ct(), ha r,~s­

tringido el uet'ccllO de op,,,icioll; primero, I¡'mitúllllolo á 

determinadas personas, y es do principio fjllC la oposici<ln 
no pu"de sor l"ol'lllnlaua mús qUI) pnr ae/nellos ú fjuienes el 
código da ose poder. En seguida, el legislauor ha determi­
Hado las causas 1'0[' '1110 Pllcda ej[,rcorsc el dorecllO de 
oposicioIl, y estas causas son igualmente limitadas, y por 
consiguiente, de estricta illl(~['pr(Jt:leíon. No llily cxcepcion 
á esta regla sino para los asc'mrlielltes, en yo dmec 110, por 
su naturaleza, es ilintit::do. 

~c:\r. 1. nrmr.:CHO DEL CO:-"-Yli(iE. 

3iG. "l~l derecho de oponorsc il la culobl"1Cioll do! ma­
trimonio, dice el art. 172, corresponde (1 la persona casada 
ya con una de las partes contratantes.» Esta es la mús le­
gitima y gruye [1" todas las causas de oposicion. El cón­
yugo quo la formula, doliende su dO['ccho, rodama la cjo­
clIcion de la té prometida y Pl'oviene lI[] delito vergonzoso, 
la bigamia. Se necosita llatlll'alrncnte (11I8 pruebe su dere­
eho, es decir, "quo ost'l unido un matrimonio con uua do 

1'. de D,-Tomo lJ.-1S 



670 DE LM PE1\SONAS. 

las dos partes contratantes.» Unido en matrimonio, dice 
nuestro texto; en consecuencia, no basta la simple prome­
sa de matrimonio para dar el derecho de oposicion, aun 
suponiendo que fuera válida esa promesa, lo que no admi­
tirnos. Esto es una derogacion del derecho antiguo. Tam­
bien se necesita que el matrimonio sea legal, celebrado 
ante el oficial del estado civil. Se ha fallado que la cele­
bracio n de un matrimorjo religioso ante nn sacerdote no 
daba el derecho de oposicion (1). Eso no admite la menor 
duda. ¿Qué es, en efecto, el matrimonio religioso, cuando 
no le precede la celebracion ante el oficial del estado ci­
vil? M. Nothomb lo dijo en el C~ngreso; es uu concubi­
nato, porque la ley no reconoce el matrimonio religioso. 
Finalment6, se necesita la prueba legal del matrimonio, es 
decir, nna acta de su celebracion, asentada en los libros 
del estado civil (art. 194). La ley no admite la prueba por 
la poses ion de estado (art. 190); es cierto que la poses ion 
de estado no autoriza al que la invoca á oponerse á la cele­
bracion del matrimonio (2). 

NUM. 2. DE LOS ASCENDIENTES. 

377. «El padre, dice el art. 173, yen su defecto, la ma­
dre, y á falta de ambos, los abuelos, pueden oponerse á la 
celebracion del matrimonio de sus hijos y descendientes, 
aun cuando éstos hayan cumplido veinticinco anos de edad.» 
¿Del principio 'lue hemos establecido sobre el derecho de 
oposicion, deberá deducirse que sólo los ascendientes desig­
nados en el art. 173 tienen el derecho de oposicion? Si as[ 
fuera, los bisahuelos cilrecerian de ese derecho. Pero ya 
hemos hecho notar que la ley entiende por abuelos los as-

1 DemoJombe, Curso del c(Í¡[iyo de l\~al'olco1l., t. Ilf, p. ~22, mimo­
rú 139. 

:J Sentencia do 16 d. OcLub ... de 1809 (Dalloz, en la palabra Culto, 
núm. 115, 2Q). 
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cendientes en todos los grados. Asi resulta de la evidencia 
de la combinacion del art. 173 con el siguiente, que dice: 
"A falta de cnalqnier ascendiente, cl hermano ó la 
hermana, etc .• Etl consecuencia, cualquier ascendien­
te tiene el del'ccho de oponerse á la celebracion del 
matrimonio de sus descendientes, sin distincion da grados. 
Pero los ascendientes no ejercen en concurrencia ese dere­
cho; la ley no se los connere más que gradualmente. El 
padre está llamado en primera Ilnea; en su defecto, la ma­
dre, es decir, si el padr" ha muerto ó se halla imposibilita­
do de manifestar su voluntad. De igual manera, sólo en 
defecto de los padres, se concede ese derecho á los abue­
los. La ley exige que el derecho de oposicion se ejerza gra­
dualmente, por'lue supone 'lue si guarda silencio el ascen­
diente mús cercano, ya no hay motivo para oponerse á la 
celeoracion del matrimonio. Tiende, pues, i! prevenir las 
oposiciones dificultosas. Si importa (lue los ascendientes 
tengan el derecho de oposicion, no importa menos que lo 
ejerzan formalmente; porque tambien los descendientes 
tienen un derecho, el de contraer matrimonio, cuando han 
llegado á la mayoría legal, y no hay motivo de impedimento. 

378. Si los padres tienen igual interés en el matrimonio 
de su hijo, debe suponérseles el mismo arecto; ¿por qué 
entónces la madre no tiene el derecho de oposicion, sino 
cuando el padre ha muerto ó no puede manifestar su vo­
luntad? Parece que si el padre es un hombre indiferente ó 

descuidado, deberia la madre tener el derecho de oponerse 
á la celebracion del matrimonio. Así deberia ser desde el 
punto de vista del interés y riel afecto, pero hay un prin­
cipio de derecho que se opone á ello. El padre es el que 
ejerce la. patria potestad durante el matrimonio, con exclu­
sion de la madre (art. 373). Basta su consentimiento para 
la validez del matrimonio, cuando la madre se niega á con­
sentir en él (art. 148). De aquí el que su silencio se(dec¡. 
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sivo; legalment3, la madre no puede intentar la accion, 
cuando el padre se calla, y por ese solo hecho aprueha. 

¿Qué deherá decidirse si el hijo ng pide el consentimien­
to ni el consejo de su madre? ¿Puede en eso caso oponerse 
la madre á la celebracion del matrimonio? Preciso es res­
ponder negativamente, como ya lo hemos hecho; porque 
el texto es expreso: «!<;n defecto del padre, la madre.» El 
legislador habria debido distinguir. Se concibe que, por lo 
regular, no pueda proceder la madre cuando el padre aprue­
ba eOIl su silencio el matrimonio. Pero cuando el hijo ha 
faltado a su deber y :i las conveniencias, hasta el punto de 
ni si(jI,iera consultar á su marh'e, hay un motivo legal de 
oposicion. Efectivamente, el olicial del estado civil no pue 
de proceder á la celcbracion del matrimonio si el hijo no 
ha solicitado el consentimiento de su madre. ¿Por qué no 
permitir que ésta tenga conocimiento de ese hecho para 
que se oponga? Hay tribunales que han acogido laoposicion 
de la madm, en el sentido de determinar, ántas de decla­
rar la supresion del impedimento, que sea puesto el hijo, 
durante algunos dias, en comunicacion con sn madre. Mer­
Jin apmeba ose medio: equivale, dice, á dejar todo su efec­
to al art. 148, sin violar el 173 (1). ¿Es cierto que no se 
viola el art. 173t Se viola por el solo hecho de que el jue7. 
no declara inmediatamente que se (Iuite el impedimento de 
uua oposiciou presentada por una persona sin calidad. ¿Qué 
le queda entónces que hacer á la madre? Puede denunciar 
ante el olicial del estado civil el hecho de (Iue su hijo no ha 
solicitado su consentirnientl) ó consejo. Si se entabla una 
demanda en vista de la peticion de la madre, ésta puede 
denunciar su accion al oficial, como lo decidió el tribunal 
de Gante en nna sentencia confirmada en apelacion (2). 

1 MCI'lin, R ;pat?rio, en la palabra. Oposü:üm ti nn matrimrmio, nÚ ... 
moro 4. 

2 Sentencia do Gante do 21 do Diciombre da 1850 (Pasicrisic, 
1851, 2, 39). 
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Esto seria una oposicion indirecta; hahria sido mejor con­
ceder el derecho de proceder directa me n te. 

37ü. "En defecto de 105 padres, 105 abuelos pueden opa· 
nerse á la celebracion dellllatrimonio.» ¡.Si hay abuelo y 
abuela en una misma linea, puede oponerse la abuela cuan­
do guarda silencio el abuelo? Si nos atenemos á la letra de 
la ley, (Iebe reconocérsele ese derecho, porque no dice la 
abuela en defecto del avuelo, dice los abuelos. Pero si 
se interpreta así laley se pone en contradiccion COIl los prin­
cipios sobre la potestad marital que acuuamos de recordar, 
principios que la ley aplica en el art. 173. La abuela es la 
esposa del abuelo; de consiguiente, cnundo éste calla, a1ue­
\la no debe tener el deredl') de hablar. Lacré nos enseña 
que así se comprendió en el' consejo de Estado. Tambien 
en ese sentido explic<ln los autores el texto (1). Si sólo hu­
biera aLuela en una linea, y abuelo en la otra, entúnces la 
abuela tendria naturalmente el derecho de oponerse como 
representante d8 su línea. 

¿Qué deberá llecidirse si consiente nm línea? ¿tendrá la 
otra, sin embargo, el derecho de oponerse? Así lo admiten 
los autores. lIay, uo obstante, nna rluda en el particular. 
Efectivamente, para los ascendientes del primer grado, 
la ley no permile á l<l madre oponerse cuando consien­
te el padre, aun cuando no haya sido consultada la madre. 
¿No debe aplicar"1 el mismo principio á los ascendientes 
dt'l segundo grado, es decir, á ambas líneas? ¿No hay con­
tradiccion en negar á h mac!t·c el derecho de oponerse, y 
concederlo ú los ahuelos maternos, y á una abuela en caso 
necesario? Se ,!ice (¡UO esta abuela representa á su línea, y 
(¡ue con este título nebe tener el derecho de oponerse. Ver­
dad es que para consentir la rcpresenl<l, pero su negativa 
no impide el matrimonio si consiente la línea paterna. No 

1 D~m')lomU0, Curso riel código de ¡"'{apo!eo;t, t. LJ 1, pe. 2:H y si­
guientes, núm. l"~D. 
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hay más que una razon en favor de la opinion gelleral, yes 
el texto que llama en concurrencia á los abuelos y abuelas. 
¿Pero no debe interpretarse el texto, en lo que coneierne á 
los abuelos, por los principios que rigen el derecho de opo­
sic ion de los padres"l Se veriEica en cada línea, no se pero 
mite á la abuelr. oponerse cuando el abuelo calla, y esto, no 
obstante la generalidad de los términos del art. 173. ¿Por 
qué no admitir el mismo sistema de interpretacion para am­
bas lineas (1)? 

NUM. 3. DE LOS PARIENTES COLATERALES. 

380. Si no existe nin¡(un ascendiente, la ley concede el 
derecho de oposicion á los herinanos, á los tíos y á los pri­
mos carnales. Estos parientes colaterales tienen el derecho 
individual de oponerse en razon de su grado de parentesco 
y en el afecto que la ley supone en ellos. Todos tienen el 
mismo derecho, y pueden ejercerlo unidamente. La ley no 
dice: la hermana en defecto del h~rmano, el tio á falta de 
los hermanos, etc.; llama á todos los colaterales con el mis­
mo tftulo, de suerte que el primo hermano puede oponer­
se aun cuando guarden silencio el hermano ó el tio. ¿Cuál 
es la razon de esta cliferencia que hace la ley entre los as­
cendientes y los colaterales? Cuando se trata de los ascen· 
dientes, la ley toma en consideracion el derecho que les co­
rrespondo de consentir en el m,llrimonio y regula el dere­
cho de oposicion por el derecho de consentir. Los colatera­
les, como tales, nunca están llamados á dar su consentimien­
to para el matrirnonio; de consiguiente, no habia motivo 
alguno legal para establecer diferencia entre ellos. No hay, 
por lo demás, ningun peligro en darles el derecho de opo­
sicion sin considerar la proximidad del grado, porque su 

1 Véase en Bont.ido contrario IÍ D<!molomhe, t. 111, p. 225, núme­
ro 140. 
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oposicion está limitada á ciertas causas que constituyen un 
inpedimento legal para el matrimonio. 

381. Los parientes colaterales no pueden oponerse á la ce­
lebracion del matrimonio, «sino á falta de cualquier aseen· 
diente.)) Se n8cesita, pues, que todos los ascendientes ha­
yan muerto ó estén imposibilitados do manifestar su vo­
luntad. Si existe un ascendiente, y éste guarda silencio, 
carecen de derecho los colaterales. La ley supone que en 
este caso no existe causa legal de impedimento. ¿No es 
esto llevar demasiado léjos la confianza (¡ue el legislador 
muestra á los ascendientes? ¿Cuál seria el inconveniente 
de permiti¡· :i los colaterales oponerse por causas legales de 
impedimento, aun cuando hubiera ascendientes? La anti­
gua jurisprudencia era demasiado débil; la nueva legis­
lacion restringe dentro de I imites demasiado estrechos á la 
oposicion. 

La ley exige tambien que los parientes colaterales sean 
mayores do odad. Sólo :i la mayoria permite el ejercicio 
de los derechos civiles, y no habria razon para exceptuar este 
principio cuando se trata ue un derocllO '¡ue pone trabas al 
matrimouio y que puede hacer que no se realice. Por otra 
parte, era imposible concederlo al tlltor dol colateral menor, 
porque ese derecho es esencialmente personal. Por esta 
razon la ley no lo concede sino ú los colaterales más cerca­
nos, á los que en rnnn de su grado de parentesco se con­
sidera que proceden por afecto y no por interés. 

Finalmente, la ley limit¡¡ las causas por las que son ad­
mitirlos :i oponerse los colaterales. No pueden hacerlo, 
rlice el art. 174, mús ,¡ue en dos casos: cuando no se ha 
obtenido el consentimiento del consejo de familia, y cuan­
do el futuro cónyllge se halb en estado do demencia. ¿.Por 
qué no permite la ley !Í los colaterales oponerso cuando 
hay otra calIsa legal que sirva de obs[¡iculo á la celebracion 
del matrimonio, en caso tll) bigamia, por ejemplo? No 
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existe razon para ello, hay sólo el temor al abuso; pero no 
habria abuso f¡Ue temer desde el momento que el derecho 
de oposicion se limitaba á los impedimentos dirimentes. 
Los excesos de la jurisprudencia antigua son los que han 
hecho caer al legislador en un exceso contrario. 

382. La primera causa de oposicion es concluyente, y 
no da mArgen á dificultad alguna. Si un menor, que ya no 
tieno ascendientes, '¡uiere casarse, necesita del consejo de 
la familia, so pena de nulidad. Este es el caso de decir con 
Portalis: Más vale prevenir el mal que tener que reparar­
lo. La segunda, más delicada aún, os la demencia del fu­
turo cónyuge. ¿No es do temerso que colaterales ambicio­
sos invoquen la locura para ponor trabas á un matrimonio 
que va á desvauecer sus esperan7.as? El legislador ha pre­
visto el peligro y ha puesto el remedio. "El tribunal, dice 
el aft. 17f1, puede dBsestimar sin forma de juicio esta opo­
sicion.» El tribuual es el que desestima la oposicion. Esto 
supone, pues, que ol futuro cónyuge ha solicitado que se 
desestimo 01 impedimento. Eu ose caso, eorrospoude al 
oponente justificar su oposicion. Para ello no basta que 
alegue de una manera vaga el estado de locura. Una sen­
tencia de la corte de Parls decido que el oponente debe 
alirmar Jlor escrito los actos de imbecilidad, demen~ia ó 
fl1ror. El art. 493 prescribe esta explicacion, cuando hay 
una demanda de inc1pacidad; ahora hien, segun el articu­
lo 17f1, el colateral que fuuda sn oposicion en el estado de 
locura del futuro cónyuge, está obligado á promover la in­
capacidad y á hacerla declarar en el pla7.0 que lije el tri· 
bunal. Se necesita, pues, un rallo; desde ese momento, 01 
oponente debu hacer conocer los hechos qne permitan de­
cidir al juez, ya deelaran,lo la supresiou del impedimento, 
si los hechos articulados no le parecieren pertinentes, ya 
recibiendo la oposicion, cou la coudicion de promover la 
incapacidad. De aqní resulta que el oponente no está obli-
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gado á promover la incapacidad en el momento en que se 
opone; y tampoco estil obligado :í afirmar los actos de de­
mencia, imbecilidad ó furor en el acta de oposicion, por­
que esta acta se dirige al olicial del estado civil: no es ante 
éste, sino ante el tribunal donde empieza el debate; 
de consigniente, hasta este momento es cuando el opo· 
nente debe afirmar los hechos y promover la incapaci­
dad (1). 

383. La ley no concode el derecho do oposicion á los 
hijos, á los sobrinos, ni :í los nietos, aunque son parientes 
más cercanos (IlIO los colaterales, que pumlen oponerse. 
Del silencio de la ley debo doducirse que no les corres­
ponde eso derecho. Yordad es que no son restrictivos los 
términos del arto 174: os una simple enumeracion. Tam­
bien es verdad ql1C pnede haher una causa justa de oposi­
cían, la demencia; ahora bion, cuando hay hijos, no obra­
nin los pnrionte> cola torales, pucsto que no tienen cn ello 
interés alguno; ¡,no con vendria, en ese caso, que pudiesen 
oponerse los hijos? 1.1 cucstion so ha llevado ante los tri­
bnnales. Esto seria, como dice Merlín, una lucha contra 
el texto do In. ley; además, nunca han sido a~ogid;)s ~eme­
jantes pretensiones (2). La corte de Tolosa dice fundada­

mente que el derecho de af,osician al matrimonio, es un 
derecho exorbitante, una excepcion á la libertad que tiene 
cada cual¡J:ll'a cont.raer matrimonio; que por lo mismo no 
puede reconocerse ese derecho sino á aquellos á qnienes la 
ley lo ha concedido especial y nominativumente. De arru! 
se sigue que 01 silencio de la ley implica (1UO niega ese 

1 Dalloz, Rq){Ttnrin, en la p:llatll'a .l/d(rim,wi'), IIlIm. ~j"O. '!ul'lill, 
RcpcrtlJrio, en la palabra Op'J!útio}/ 01 IJ/!ilrilll(¡Jlio, nÍlm. -t, f1ü 

2 Véa~e lajuri~prudoncia OH .Mm'lin, el} la palalll'a Opn8/r'ion, nú. 
moro l!l .r en Dalloz) en la palabra J[{ftrímOllí'J, núm, 2Sr •. Debo ngre~ 
gal'HO unn. Hcntoncia de L,yon do 11 do j)ieiumLl'tl du ]850 (Dalloz, 
Recupilacion periódica, 1551, 21 2·t:J)1 Y HnfL Rcntencitt do Bl'tlselns do a 
de SeptiembN do 1831 (Pasicr;sie, 1831, 202). 
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derecho á los hijos y :i los sobrinos. Hay, por olra parle, 
una razon para esa negativa. La deferencia y el res pelo 
qUE. los hijos deLen tener hácia los aulores de sus dias no 
permiten que pjerzan el derecho tic oposicion. Respecto 
de los sobrinos, si la ley no les da un tlerecho que con­
cede :i colaterales más lejanos, los primos, es porquA 
siempre se ha consitlerado que los tios ocupan el luga .. 
de los padres para con sus sobrinos. Dasla esta imágen 
de la paternidad para que se niegue :í los sobrinos un 
derecho 'lue la ley no ha queriJo conceder á los hijos. 
Huelga decil· 'lue con mayor razoll ca"ecen del. derecho 
de oponerse los demás colaterales que están ·enumerados 
en el arlo 174. 

384. Esta opinion está admitirla por todos. El art. 490 
da lugar, sin embargo, ti una séria objecion. Autoriza ú 

cualquier pariente á promover la incapacidad de su pa­
riente. So pregunta si esta disposicion no deroga el ar­
ticulo 174. A primera vista, parece evidente la contra­
diccion de las dos disposiciones. Los hijos y sobrinos 
no pueden oponerse á la celebracion del matrimonio, 
ni aun por causa de demencia, ni aun promoviendo la 
incapacidarl ,le su padre ó ,le su tia: se los veda ei 
respeto filial. Y hé ah! al art. l190 que, á pesar de 
ese respeto, permite á los hijos peeH!" la incapacidad de 
sn padre y da el mismo derecho á los s'lbriúos. Si Ime­
den promover la incapacidad de sn padre ó de su tia 
por causa de demencia, ¿no se debe, por v!a de conse­
cuencia, concederles ~l derecho de oponerse al matrimo­
nio, por ignal causa, promoviendo la incapacidad? 

As! se ha sostenido ante los tribunales, pero es inadmi­
sible. No puede admitirse que un artículo del código de­
rogno otro articulo. De ~on~iguiente, debe decirse que el 
derecho de promover la incapacidad no da el derecho de 
oponerse á la celebracion del matrimonio. Hay efectiva. 
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mente una ruzon para la diferencia, La incapacidad tieno 
por objeto proteger los inlereses ]>ecuni~\'ios del 'lue se ha­
lla en estado de demencia y ele su familia, Esto supuesto, 
la accion debe correspondor il enalr¡uier pariente, No su­

cede lo rnismo -eOIl la oposicioll al matrilllonio; esta no SO 

halla fUllllada en un inlerés pecuniario, sino en un interés 
moral; ahora biou, ¿,coHviene 'lue los hijos lleguen á dar 
una lecciol] de moral ú sn padre o lns sobrino, á su tia? ó 

hablando en leng1lUje juridico, ¿es conveniente quo los hi­

jos y los sobrinos prelexten un inleres moral, cuando CH 
realidad obran por inlerés pecuniario'? El respeto filial se 
los prohibe, lIay ademüs otra diferencia outl'C l:t incapa, 
cidad y la oposicilln al matrimo!Jio, La incapaeidad se de­
clara, aun cuando haya intervalos'lúcidos, miénlras (¡ue el 
enajenado puede casarse si tieno un intervalo de lucidez, 
En consecuencia, lIunea es concluyente la oposieion que se 
l'unda en la demencia, ¿Es conveniente que los hijos se 
opongan al matrimonio de su pa Ire si éste tiene inter· 
valos lúcidos? Olra voz más ~e los prohibe el respeto fi· 
lial (1), 

Lo que acaballlos·de decir no responde t(,davia á la difi­
,mitad que presenta la co:nbinacion de los al'ts, 174 y 4UO, 
El hijo !JO pueue oponerse al matrimonio de su padrü, 
Está bie:J, no 11) Iwl'ú, poro puede lll'omo'¡or la incapacida(l 
de su padre, y lo hace, Despues de haberse instaUl'ado la de­
manda, el padre hace las publicaciones del matrimonio; el 
hijo no puc(le oponerse á este, y nadie presenta oposicion, 
¿Deberá celebrarse ellllatrimonio, ti pesar del juicio de in­
capacidad, y ú pesar de la prueba adquirida de que el pa­
dre está enajenado realmente'! j\I. Demolombe pretende 
que en ese caso el hijo podrá oponerse á la eelebracion del 

1 Est.o, es la opini,)jl gúnernl (Dnlloz, en J::\ palabl'a .?l1atl'imonio, nú· 
mero 275). 
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matrimonio, á titulo de medida conservatoria (1). Esto pa­
rece racional, !Jorque ¿de qué serviría la incapacidad, si el 
padre se casara haciendo locas liberaciones en su contrato 
de matrimonio? Sin embargo, nos parece inadmisible. La 
oposicion no corresponde más que á las personas á quienes 
la ley concede ese derecho. Hé ah! un principio absoluto: 
los hijos no pueden obtener indirectamente un derecho que 
la ley les niega, promoviendo la incapacidad: esto sería 
darles un medio de eludir la ley. Todo lo que pueden ha­
cer los hijos es denunciar el juicio de incapacidad al oficial 
del estado civil; y, en caso necesario, al ministerio público. 
El oficial del estado civil no puedQ celebrar el matrimonio 
,le una persona incaJ,az de consentir; si ese es el estado del 
padre, el oficial públiro dehe negar su ministerio. En la 
opinion que permite oponerse al procurador imperial, la 
denuncia que se le haga podrá hacer que se suspenda el 
matrimonio. !)e presenta otra dificultad. Los hijos comien­
zan por oponerse á la celebracion del matrimonio; luego, 
previendo que no se recibirá su oposicion, promueven la 
incapacidad. ¿Deberá recibir el tribunal esta demanda? La 
corte de Bruselas ha decidido que no es admisible: seria 
tanto, dice la sentencia, corno permitir que se eludiera el 
art. t 74, permitiendo no sólo á los hijos, sino á todos los 
parientes colaterales, que hicieran de una manera indirecta 
lo que la ley les prohibe hacer directamente. Merlin aprue­
ba esta decision; ve en el art. 174 un motivo insuperable 
para no admitir (2). Pero interpretando as! el art. 174 se 
anula el 490. Es forzoso conciliar las dos disposiciones, y 
la conciliacion se hace por si misma, si se ·admite, como 
acabamos de decir, qne la demanda de incapacidad inten­
tada por los hijos, y con más razon por los parientes cola-

1 Dcmolombc, Curso del código d. Ndpoleon, t. IlT, ps. 200 y si. 
gientos, núm. 145. 

2 Merlin, Repertorio, en la palabra Oposieien, núm. 4. 
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terales, no les dé 01 derecho de oponerse. La corte de Bru­
selas y Merlin suponen que la domanda ,lo incapacidad 
equivale á la oposicion. No es asi; osa demanda no hace 
mús que despertar la ateneion del oficial del ostado civil y 
del ministerio público. Y nada más legitimo. 

NU'1. 4. DEL TUTOR Y DEL GUHADon. 

380. El art. 17ti uiee: {(En los dos casos previstos en 
el artículo que precede, el tutor ó curador no podrá opo­
nerso, miéntras dure ht tutela ó curatcla, á no ser con la 
autorizacion de un consejo de familia, que podrú convocar. D 

¿}<;n el matrimonio de quién se aplica esta disposicion? El 
tutur ó curauor es el qlle puede oponerse. Segun el códi­
go de Napole'on, los menores se hallan bajo tutela ó en· 
ratela, segun estén (¡ no emancipados. Tambicn estún bajo 
tutela los mayores ó menores incapacitados. N o ha y rlHi­
eultad en asegurar que el art. 170 debe recibir su aplicacion 
respecto de los monores, emancipauos ú no, para el pri­
mero de los dos casos previstos en el art. 1711, es decir, 
cuando el menor quiera casarse sin babel' obtenido el con­
sentimiento del consejo de familia. Hay entánees un obs­
táculo legal para el matrimonio, y es natural que el tlltor 
ó el curador del menor impidan á éste que contraiga un 
matrimonio que entr::u1a nulidad. Tambien es bastante ló­
gico que la ley haga intervenir al consejo de familia, por­
que éste y no el tutor está llamado:i dar el consentimien­
to para el matrimonio, é igualmente el consejo, y no el 
tutor, tieno el derecho de pedir la nulidad. Lo qu~ deci­
mos respecto del tulor, se aplica con más fundamento al 
curador del menor emancipado. 

Falta el segundo caso previsto on el art. i 7!l, la demen­
cia. Segun el texto del art. 175, el tutor y el curador pue­

P. do D.-T0lI!0 II.-4.9 
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den oponerse {¡ la celebracion del matrimonio si el menor 
se halla en estado de demencia. Esto es dificil de com­
prender. So trata de un menor que no puede casarse sino 
con el cOLsentimiento del consejo de familia. Si ese menor 
se halla en estado de demencia, es evidente que el consejo 
de familia no consentirá en su matrimonio, y si no con­
siente, podrá oponerse el tutor de por si: ¿de qué sirve, 
en ese caso, fundarse en la demencia, 10 cual necesitaria 
una demanda de ineapacidad, cuando el tutor ó el curador 
pueden invocar la falta de consentiento, que es un medía 
concluyente y hastante sencillo? Si por acaso el consejo de 
familia hubiem consentido en el matrimonio, aunque el 
menor estuviese demento, lo que por cierto acaecerá rara 
vez, puede en este caso revocar el consentimiento, y 
tamuieu será inútil oponerse por causa de demencia. l!;n 
,lelinitiva, si el futuro cónyuge es menor, no se con­
cibe la al'licacion do los arts. 174 Y 175, en caso de de­
mencia. 

386. Todos flstán de acuerdo en este punto (1). Se ha 
apurado el ingenio buscando hipótesis extraordinarias por 
las que podría aplicarse, en .:aso de demencia, el arto 170. 
Confesamos que no sun de nuestro agrado esos esfuerzos, 
que hacen degenerar en escolástica la ciencia del derecho. 
Atengámunos :i la realidad de las cesas, en la que s610 ha 
pensado el legislador, y convengamos en que si es menor 
el futuro cónyuge, permanecen sin aplicacion nuestros tex­
tos en 10 que corresponde á la demencia. Veamos si pue­
den aplicarse al mayor incapacitado. En rigor, los textús 
reciben esta interpretacion. Supongamos un mayor inca­
pacitado por causa de demelJcia. ¿No podrían los parien­
tes colaterales oponerse á su matrimonio en virtud del 
ar!. 1747 Se ha dicho qne no, porque este articulo supone 

1 Valetto Booro Proudhon, Tratado sobre el "¡,Ido de las personas, 
t. r,·p. 4!12, nota a. Durantan, t. Ir, núm. 199, p. 147. 

r ¡ 
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~I'iolentemente'que no está incapacitado el futuro cónyuge, 
pue to que obliga á los oponentes ú promover ia incapa­
cidad. No carece de réplica el argumento. ¿En qué se 
funda la oposicion en el segundo caso (Iue prevé el articu· 
lo 174? En la demencia. En cuanto á la demanda de inca· 
pacidad que prescriLe la ley, no es mús que un medio de ase­
gurarsp- de que la oposicion es séria y qne la locura es real. 
Ahura IJi"I', si ya está declarada la incapaoidad, hay una prne· 
ba legal de la demencia, un fallo. ¿Se negarú ú los parian­
tes colaterales el derecho de oposicioll por causa de de· 
mencia, cuando esta. se halla probada judicialmente, sion­
do as! que se les concede ese derecho cllando no tienen 
ninguna prueba legal, y ellos deben ministrarla? Eso seria 
absurdo. De consiguiente, debe decir,.e 'Iue los colaterales 
pueden oponerse, si está incapacitado el fnturo cónyuge. 
y por tanto, el tutor tambien podrá hacerlo en virtud del 
arto 175. Esa es la opinion de Marcadé y de M. Demo­
lombe (1). 

Contra esta interprotacion del art. 171j se ha hecho una 
objecion que de pronto parece decisiva. Al discutirse el 
titulo del Matrimonio no habia aún tutela por causa de 
demencia, los enajenados estaban bajo cura tela,' el pro­
yecto de código conservaba ese principio. De consiguiente, 
se dice, al hablar del tutor, los autores del cúdigo no po­
dian pensar en los mayores (2). ¡.No puede conte3taTse que 
el art. 175 nombra tambien el curador y que en la mente 
del legislador, la euratela comprelldia á los enajenados? 
Hay otra ohjecion que hacer á la opinion de 1\1. Demolom­
he. No se ve por qué,J si se trala de un mayor incapaci­
tado, hace intervenir el código al consejo tle familia. Una 
de dos, ó el incapacitado es capaz do casarse ó no lo es; si 

1 Domo!ollloe, t. lIJ, p. 2-t1, núm. 148. Marcadó. 1. 1, p. J.t1, nl\­
mero 2. 

2 MOUl'Jon, Repeticioues, t. 1, p. :3lD, nota, 
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es capaz, puedo casarse sin consentimiento alguno: si es 
incapaz, seguramente el consejo de familia no le dará la 
capacidad que le falta. Por lo mismo, en ninguna hipótesis 
puede intervenir el cousejo de familia en el matrimonio de 
un i'ncapacitado; de aqu! el que no se vea con qué titulo 
puede oponerse á la celebracíon. 

¿Deberá deducirse de esto que el tutor del incapacitado 
podrá oponerse á su matrimonio sin autorizaeion del con­
sejo de familia? Esa es la opinion de Duranton (1), pero 
es diflcil de admitirse. No hay derecho de oposicion sin 
texto, y ¿dónde está el texto que permite al tutor de un inca· 
pacitado oponerse á su matrimonio? Más aún. En la opi­
nion que hemos sostenido, el incapacitado puede casarse si 
se halla en un intervalo lúcido. Desde ese momento, ya no 
hú lugar á oponerse á su matrimonio por la única razon de 
que está incapacitado; la oposicion debe fundarse en que el 
futuro cónyuge se halla en estarlo de demencia y en que 
su enfermedad 00 tiene intervalos de lucidez. ¿Quién pue­
de bacer est9. oposieion? Esa es la única dificultad. Segun 
las explicaciones en que acabamos de entrar, creemos que 
el art. 171) no concierne al mayor incapacitado. Lo que 
nos confirma en esta opinion es que el Tribunado, en la 
prcposicion por que fué agregado al proyecto el art. 171), 
no habla más que de la demencia y no de la incapacidad. 
No hay, pUAS, más texto que el art. 17l¡. Nuestra coneln­
sion forzosa es que los parientes colaterales de un mayor 
illcapacitado sólo pueden oponerse á su matrimonio fun­
dállllose en la demencia; pero no será bastante que aleguen 
el fallo de incapacidad; se necesitará que prueben que el 
estado dp demencia del futuro cónyuge no le deja ningun 
intervalo lúcido. 

l DurantoD, Curso de dcrechl} [fances, t. II, núm. 199, p. 147. 
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NUMo 5. DEL MTNISTEHIO PUBLICO. 

387. ¿Tiene el derecho de oponerse al matrinJ(J[lio el 
ministerio público cuandu hay un impCllimento, ya sea 
prohibitivo, ya llirimentr? Esta es una cuestioll debatida y 
bastante dudosa. La jurisprudencia de la corte de casacion 
ha variado; despues de haber denegado al ministerio pú­
blico el derecho de oposicion, ha acabado por reconocér­
selo (1), y en igual sontido se declaran las cortes imperia­
les ~21. Véansc los motivos en que so apoya esta opinion. 
La rawn que hay para dudar consiste en que el derecho 
de oposicion no corresponde más lJne á ,vIuel!os ,i quienes 
los coneede un texte expreso. Este principio fundamental 
ha sido manifestado por la corte de casacion. Ahora bien, 
el código civil no concede el derecho de oposicion al mi­
nisterio públicCl, In que parece decidir la. cuestiono La CCU"­

té de Hennes, fundándose en este principio, falló (Jue el 
ministerio público no tiene el derecho de oponerse por cau­
sa de existencia de Ull matrimonio anterior no disuolto to­
davia. Su sentencia fué casada. La corte de casacion cita 
dos textos, que, segun ella, autorizan la oposieion del mi­
nisterio público. Primero, el art. 1S4 del có,ligo de Napo­
leoll. Segun este articulo, el oficial rIel ministerio público 
tiene el derecho do proceder para pedir judicialmente la 
nulidad del segundo m,tlrirnonio contraido únteo de la di­
solucion del primero; con mayor razon debe tener el dere­
cho de oponerse ú la celebracion de un matrimonio que 
seria un crimen. ¿No es absurdo, á la vez (Jue inmoral, 
pretender ljue el ministerio público, (]ue ve ¡¡un se comete 

1 f::.enten0ia (;'-: d('n~g;l('.i!ln ,eln de ~ do Dicicmh¡'c (le ]8fi1 (Dnllo7.) 
Rccovilacin/t lltTiód¡(,!1,' lH;j2, 1, 81). Sentencia de ca~nC'joll (lo 21 de 
Mayo de 18;;6 (lJ:t!lo", 1856, 1, 20D). 

3 Sentencias de la~ (,ol'tm~ de Limogcs y de rrolo8:l. (Datloz, R,!c()­
pilaci(>n, 18-16, !J, 34; 1852, 2, 169). 
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un delito, debe dejar que so cometa, reservándose pedir la 
reprosion cuando se haya consumado? ¿No es mejor pre­
venir la bigamia, oponiéndose al matrimonio? El argumen­
to es concluyente, en tanto que se dirige al legislador. Es· 
te habria debido, en verdad, conceder al ministerio público 
el derecho de oponerse, al ménos cuando haya un impedi­
mento dirimente: por lo mismo que la ley le permite in­
tentar la demanda de nulidad, debia autorizarlo á oponerse 
ú la celeLracion del matrimonio. ¿Pero ha hecho el legis­
lador lo que habria debido hacer? Eso es más que du­
doso. 

La ley ha organizado el derecho de oposicion con el ob. 
jeto de prIlvenir los matrimonios nulos. Empero, no con­
cede el derecho de oponerse al matrimonio á todos los que 
tienen calidad para pedir la nulidad del mismo. Cuando la 
nulidad es absoluta, toda persona interesada puede hacerla 
valer, miéntras que no so admito á toda persona interesada 
para oponerse á la celebraCÍon del matrimonio, aun cuando 
existiera un impedimento dirimente que diera origen á una 
nulidad absoluta. La bigamia es ciertamente la más grave 
de las causas de nulidad; el impedimento que resulta de un 
matrimonio preexistente, es, pues, el más grave de los im­
pedimentos, y, Hin embargo, no pueden fundar en esta 
causa su oposicion los parientes colaterales autorizados para 
oponerse; podrán intt'ntar la demanda de nulidad, mién­
tras no pueden oponerse. Eso parece ilógico; hay, no obs­
tante, una razon quo explica esta diferencia. La accion de 
nulidad, caso que se frustre, no causará ningun perjuicio á 
los cónyuges; no sucede lo mismo con la oposicion; aun 
cuando no esté fnndada, puede hacer que no se realice el 
matrimonio. La couclllsion es evidente, y es queen esta ma­
teria no se puede raciocinar á fortiori; no se puede, porque 
se necesita un texto para fundar el derflCho de oposicion, y 
las razones más poderosas del mundo no son un texto; no 
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se puede, porque hay una diferencia entre el derecho de 
pedir la nulidad j el derecho de oponerse; de aqui que el 
argumento por analogía ó á tortiOl'i no tenga ningull 
valor. 

La corte de casacion invoca además oLt·o texto, el arto 46 
de la ley de 20 de Abril de 1810 que encarga al ministe­
rio público la vigilancia de la ejecucion de las leyes, y pro­
mover de oficio esta /ljecucion en las disposiciones que in­
teresan al órden }Júblico. Ahora bien, dice la corte, la 
disposicioo de la ley que prohibe contraer segundn matri­
monio áotes de la disolucion del primero, interesa en el 
más alto grado al órden público; y lo mismo puede de­
cirse, en cierto sentido, de todos los impedimentos diri­
mentes y aun rle los prohibitivos. Hé ahi, pues, el texto 
que buscamos. Por desgracia el sentido del art. 46 de la 
ley de 1810, está algo mús que dudoso. La sentencia de 
18156 supone 'lue esta disposicioll da al ministerio público 
el derecho de procctler de oficio eo todos los casos en que 
esté interesado el órdcn público. Pero ese mismo arto 46 
dice: «El miuislerio público procede de oficio, en mate­
ria civil, en los casos que especifica la ley.» Se necesita 
por consiguiente que, en cada caso, decida el legislador si 
el ministerio público tiene ó no el derecho de proceder de 
oficio. ¿Sc concibe que despucs de haber establecido ese 
principio restrictivo, lo derogue el legislador en el mismo 
artículo, concediendo al ministerio público el derecho de 
procede l' de oficio desde el punto en que está iuteresado el 
Ól'den püblico, y sin que los casos estén especificados? 
La cuestion es de las más difíciles. Desde 1856 se han 
presentado dos ocasiones ante la corte de casaciOll. En 
1860, la sala de las reclamaciones lo decidió expresamente 
contea el ministerio público; la sala ha consCl'vado el prin­
cipio de que, aun en las materias de úrclen público, se 
necesita lJ n texto especial para autorizar al ministerio pú-
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blico á proceder de oficio. En 1862, la sala civil tuvo que 
examinar la misma cuestion, y la dejó indec:sa (1). 

¿Es posible, en ese estado de la jurisprudencia, invocar 
la ley de 1810 para autorizar al ministerio público á opo­
nerse á la celebracion del matrimonio? No lo creernos. En 
concepto nuestro, la cnestion debe decidirse, no por la ley 
de 1810, sino por el código civil. En principio, es incon­
testable fJue el ministerio público no tiene derecho para 
proceder de oficio en materia civil. El legislador no quiere 
que, sin motivo grave, intervenga el ministerio público en 
los debates f{Ue se agitan en materia civil, debates que si 
bien pueden interesar á la sociedad, interesan ante todo á 
los particulares. Sin duda hay casos en que por excepcion 
debe tonel' el ministerio púhlico el derecho de proceder do 
oficio; pero por lo mismo fIue son excepcionales, se nece­
sita que los especifique la ley; de lo contrario, habria el 
temor de que la sociedad interviniese sin causa bastante en 
los asuntos de los individuos. Pues bien, el código civil 
aplica al matrimonio esos principios. El matrimonio es de 
órden público. ¿Quiere decir esto clue el ministerio público 
puede intervenir de oficio en todas las acciones concer­
nientes al matrimonio? No, en verdad. La ley organiza la 
oposicion al matrimonio y la accion de nulidad. Cuando se 
trata de oposicion al matrimonio, no designa al ministerio 
público. Cuando se trata de la accion de nulidad, distin­
gue la ley; no permite al oficial público proceder de oficio 
cuando son relativas las nl1lirlados, aunfJue estas interesen, 
en cicrto sentido, al órdcn público; pero este interés no ha 
parecido bastante granue al legislador para derogar la re· 
gla que prohibe al ministerio público proceder de oficio en 
materia civil. Por igual razon no le concede el derecho de 
oponerse á la celebracion del matrimonio, ni aun por un 

1 V éanse las sontoncias ciJadafi ántop, numo 32, p.44. 
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impedimento dirimente. Nosotros querríamos que la ley le 
hubiese concedido ese derecho. Reconocemos, sin embar­
go, que no era indispensable. Hay otro oficial público cu­
ya intervencion basta para amparar los intereses de la so­
ciedad, y es el oficial del estado civil. Puede ignorar, se 
dice, la exi5tencia de un impedimento dirimente; de at~í la 
necesidad de la oposicion, Por cuanto n los parientes, si 
era necesario decir quién puede oponerse á la celebracion 
del matrimonio y por quó causas; pero respecto del minis­
terio público, no era de rigorosa necesidad. ¿No puede in· 
formar oficialmente el oficial del estado civil sobre la exis­
tencia del impedimento que pone obstáculo al matrimo­
nio (1)? 

Decimos que la cuestion debe decidirse por el código ci­
vil y no por la ley de 1810. Admitirnos, con la corte de 
casacion, que la ley de 1810 establece el principio (le que 
el ministerio público puede procede!' de oficio cl<ando estó 
interesado el órden público. I.Hesl1ltará de esto que el mi­
nisterio público puedo proceder de oficio, en nombre del 
órden público, en cualquiera materia civil y sin excepcion 
alguna? Creernos que es forzoso hacer una distincion, 
r]ue r~sulta de la naturaleza de las cosas. En los casos 
en que pueda proceder judicialmente cualquiera parte que 
teng<t nn interés, tambien podrá hacerlo el ministerio pú­
blico, en nombre del interés social, en la hipótesis ,le la 
sentencia de 181)13. Pero hay casos en los que la ley noad· 
mite que proceda cualquiera parte interesada; tal es la ma· 
teria de la oposicion <tI matrimonio. No os bastante tenor 
interés para oponerse, se necesita ser del número do las 
personas ú las qne concede la leyese derecho. En venlad, 
el hijo tiene interés en oponerse al matrimonio de su pa-

1 Esta e3 la opinion U~ l\fcrlin. RcpcrlorilJ, en la pn,lahra.. Oposici01t) 
cuc~tion 3~.RObrc e! nrt. 17-1- (t·, XXl1, p. 10:-1,39). Vénflo en sontido 
contrnrío á Demolombc, t. 111, p. 240, núm. 151. 
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dre, si éste se halla en eatado de demencia; y, sih embar­
go, no puede hacerlo. Pues bien, cuando no pueden obrar 
las mismas partes interesadas, á no ser que les dé ese de­
recho un texto, ¿se dirá que el ministerio público tiene 
un derecho ilimitado para pro~eder? ¡Cómo! itendria el 
ministerio público, en materia civil, un derecho más ex­
tenso que las partes interesadas, ,mando la ley le deniega, por 
regla geneml, toda accion de oHcio! Esto no es admisible, 
porque es ¡¡"gieo y contradictorio en grauo sumo. De con­
siguiente, suponiendo que la ley de 1810 conceda al mio. 
nisterio público el derecho de proceder de oficio en nom­
bre del órden social, todavía seria necesario hacer una res· 
triccion en las materias en que la ley limita la accion de 
las partes interesadas, y por tanto, tambien la del minis­
terio público. Tal es la oposicion al matrimonio. No puede 
presentar oposicion más qWJ aquel á quien la ley concede 
ese derechy. La ley no se lo da al ministerio público; en 
consecuencia, no lo tiene. 

!i 2" Formas do la oposiclon. 

388. El arto 176 determina las formas en que debe ha­
cerse la oposicion: «Toda acta de oposicion expresará la ca­
lidad que da al oponente el derecho de hacerla; contendrá 
la eleccion de domicilio en el lugar en que deba celebrar­
se el matrimonio; contendrá igualmente los motivos de la 
oposicion, á no ser que se haya hecho por requerimiento 
de un ascendiente: todo con pen(t de nulidad y con la sus­
peDsion del oficial ministerial que haya firmado el acta de 
oposidon.» La ley no expresa quién sea este oficial minis­
terial; los ujieres, segun nuestra legislacion, son los únicos 
que tienen la misioD de notificar los actos. De aqu! se si-
8ne que además de las formas especiales prescritas por el 
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código civil, deben observarse tambien las formas exigidas 
por el de procedimientos (art. 61). 

3S9. Estanrlo prescritas con pena de nulidad las form~s 
establecidas en el art. 176, es importante precisarlas. En 
primer lugar se necesita que el acta expres' la calidad del 
oponente, es decir, si es el cónyuge de uno de los futuros 
esposos, su ascendiente, su pariente en línca colateral en el 
grado exigido por el código, su tutor ó su cur::dor, y en es­
te último caso, debe mencionar ¡\llemús el ada la antoriza­
cion del consejo ue familia. De esa lllanel'U, con la lectura 
del acta, el olicial del estado civil y los fUt.lll'OS cónyuges 
sabrán si el oponente tiene el derecho de oponerse. Este es 
un punto esencial, puesto que la ley ha querido impedir que 
la oposicion se vuelva una accion popular. No hay mas per­
sonas que tengan el dered¡,) de oponerse que las designadas 
en los arts. 172 17:5. Toda acla emanada de otra persona. 
se considerarú como no hecha. 

':390. El acta de oposicion debo expresal' los motivos en 
que esté fundada. Mectivamente, no basta que el oponen­
te sea del número de las personas á r¡uicnes cOllcede la ley 
el derecho de oponerse. Estas no tienen un del'echo ilimi­
tado. El código define los motivos (Iue pueden invocar; el 
cónyuge, su matrimonio; los pariellte;; colatel'ales, el tutor 
y el curador, una de las dos causas previstas en el art. 174. 
Sólo los ascendientes pueden oponerse, aun cuanclo no exis­
ta causa alguna legal de impedimento; ~sí msulla ya del 
art. 173, segun el cual pueden ellos oponerse al matrimo· 
nio de sus descendientes, aunque éstos tengan veinticinco 
afias cumplidos, es decir, aunque puedan contraer matri­
monio, no obstante que se los niegue el consentimiento. 
Teniendo los ascendientes el derecho de oponerse sin que 
haJa motivo leg~l para ello, no podia estrecharlos la ley á 
motivar su oposicion. No obstante sl1r el texto tan expreso 
como es posible, ha sido llevada la cuestion ante los tribu-
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nales. No podia ser dudosa la decision; bastaba trascribir 
el art. 176 (1). 

391. Finalmente, el acta de oposicion contendrá una 
eleccion de domicilio. Por lo regular sigue á la oposicion 
una demanda de desestimacion del impedimento; de consi­
guiente, era necesario determinar ante qné tribunal debe 
llevarse esta acciono Con ese objeto exige la ley que se eli­
ja el domicilio en el lugar en que deba celebrarse el ma­
trimonio. En eí esplritu de la ley, el debate deLo ser eva­
cuado con prontitud; si se permite la oposicion es princi­
palmente para prevenir los matrimonios nulos; si no hay 
impedimento dirimente, importa que el matrimonio pueda 
celebrarse en seguida; los retardos podrian ocasionar que no 
se realizara. Ahora bien, el matrimonio es un derecho, y 
un derecho del cual favorece el ejercicio el legislador. Hé 
ahí por qué exige la ley que se elija el domicilio en ellu­
gar en que debe celebrarse el matrimonio, es decir, en el 
lugar en que estén domiciliados los futuros cónyuges. De 
consiguiente, podrán, sin trasladarse, pedir en seguida f¡Ue 
S0 levante el impedimento de la oposicion. 

La ley dice que debe elegirse ese domicilio en el lugar 
en que deben\. celebrarsé el matrimonio. ¿Cuál es este lu­
gar? Han trascurrido cerca de setenta aÍlos desde la publi­
cacion del c:'Jdigo civil y todavía es debatida la cuestion de 
saber dÓlIde debe c,'hkarse el matrimonio. El arto 1Gtí 
dice que se cel,~hral'ú ante el oficial civil del domicilio de 
una de las partes, y el arto 17'1 dice que, respecto del ma­
trimonio, se establecerá este domicilio por seis meses de 
habitacion continua en la misma municipalidad. l!;n cou­
cepto nuestro, el matrimonio debe celebrarse en el domi­
cilio especial que resulta de la residencia, tal como está de· 
finido en el arto 74. La opinion que se sigue con más ge-

l Sontencia de Montpcllior do 12 do Agosto de 1830 (Dalloz, en la 
palabra Matrimonio, núm. 300). 



DEL MA'rRIMO;-{IO. 693 

neralidad admite que tambien puede ser en el domicilio de 
derecho que define el art. 102. En este último sistema 
puede suceder que haya cuatro municipalidades diferentes 
donde pueda celebrarse el matrimonio. IIabni cuando mé­
Hosdos, si los futuros cónyuges no viven en la misma mu­
nicipalirlad. De :ltjui la eueslion de saber en qué lugar 
debe elegir domicilio el oponente. 

La dificultad rué prevista" la hora de la discusion. De­
fermon propus<;¡ que se eligiera el domicilio en el lugar en 
que estuviera domiciliado el futuro cónyuge contra el cual 
se dirigiera la oposicion. Eso era sCllcillo y lógico. Bou­
lay contestó f¡Ue no habia eu ello dificulta,! alguna. puesto 
que las publicacionles [¡:lcian conoc')r el lugar ,k la cele­
hr::teioll. Esto es Ull error (:lrt. 63,. Emrnf'ry agregó que 
el opooente podria cle~ir uomicilio en el ¡J" cada uno de 
los futuros cÚlll'uges. En visto de esto fué desechada la 
proposicioll de Deforman (1). Es indudable quela pruden­
cia manda segnir el conse.io de Emmery. Pero la dificul­
tad promuo'yo un:l cuestion de derecho. Las formalidades 
prescrItas '.'11 el art. 176 lo SOll bajo pena de nulidad. ¿Se 
necilsitarú '¡lle, so p,'na de nuli,lad, el oponente elija do­
micilio el1 dllS él ClI:ltro municipalidades? No, en verdad: 
no ,lice esu la ley. El oponente puede, invoeando el articu­
lo 711, lilllilarsc it elegir llornicilio 1m el lugar en que uno 
de los futuros cÚllJuges haya rcsidillo seis meses; su acta 
será válida. Si quiere ]18notr:1r en el espíritu do la ley, ele­
girá domicilio, como proponia Defermon en ellllgar·cn '¡UD 

esté domiciliado el futuro cónyuge contra el cual se dirija 
la oposicion (2). 

1 Sc~;on del ('on':fljl\ d(~ E'lLarlo ud 4 ~\'ellJilllinriol nflo X! núm. ~H 
(Loeré, t. 1I, núm. :t~~)). 

2 Con~últcso:i JJul'nnton, ("ursa r/r dl'l'tl'/¡fJ (/'ftnds, t. U, ]J. l5:1,llÚ­
mero 208. 

P. de D,-Tomo JI._JO 
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392. El acta de oposicion es nula si no expresa la cali­
dad del oponente, si no contiene los motivos en que se 
funda, y si carece de eleccion de domicilio. Además, está 
prohibido el ujier. ¿Implica esta última sancion que elofi­
.cial ministerial pueda negar su ministerio, si el oponente 
no tiene la caUdad qne exige el código, si no indica los 
motivos de su oposicion, y si no elige domicilio. Creemos 
que debe contestarse afirmativamente. Si el código declara 
la suspension del oficial ministerial, en caso de nulidad, lo 
hace sin duda para prevenir oposiciones ilegales, dificultosas 
y ruines. De consiguien te, el ujier uebe tener el derecho ue 
llegar su ministerio para un acto que, si lo firmara, ocasio­
naría su suspension. ¿Quiere decir esto que el ujier se cons­
tituye juez de la validez de la oposicion? No, en verdad; por­
que inmediatamente des pues de haber declarado la suspen­
sion del oficial ministerial que ha suscrito el acto nulo, agrega 
el código: '.El tribunal pronunciará su fallo sobre la demanda 
de desembarazo del impedimento (art. 177). Todo lo que 
el ujier tiene el derecho de exigir es que el oponente le 
haga conocer la calidad que le da el derecho de oponerse; 
en consecuencia, si un sobrino qnisiera oponerse al matri­
mouio de su tio, el ujier tendrá el derecho do negar su mi­
nisterio. De igual manera dehe exigir el motivo de la opo­
sicion, puesto que está obligado á consignarlo en Sll acta. 
Tratándose de un ascendiente, el motivo, si indica alguno, 
es indiferrnte; pero tratándose de un pariente colateral, 
se necesita que éste exponga uno de los dos motivos deter­
minados en el art. n!!; si se negase á motivar su oposicion 
por una de esas causas, tendrá el derecho el ujier, por su 
parte, de negar su ministerio. Lo mismo sucederia sí el 
oponente no hiciera eleccion de domicilio. Pero el oficial 
público no es juez de la validez de esta eleccion, ni de 
la ¡ealidad del motivo alegado por el oponente, ni aun 
del titulo que le da calidad para oponerse. Todas las 

1111: 
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cuestiones litigiosas son de la exclusiva competencia del 
tribunal (1). 

393. Segun el art. 613, el acta de oposicion se firmará, 
tanto la original como la copia, por el oponente ó por su 
apoderad() especial. Esta formalidad es particular para el 
acta de oposicion; en general, las notificaciones no deben 
llevar la firma dI) la persona en cuyo nombre se hacen. Si 
la ley se ha mostrado más severa para las actas de oposi­
cion al matrimonio, es porque quiere prevenir las oposicio­
nes ilegales. El ujier puede no conocer al oponente; desde 
el momento en que éste alega una calidad legal, la de pa­
riente colateral, por ejemplo, en el grado prescrito por la 
ley, el oficial público debe autorizar el documento, aun 
cuanclo el oponente no tenga la calidad que alega; pero 
corno éste debe firIllar, y contrae una responsabilidad con 
su firma, se cuidará de poner una ralidad que no le corres­
ponda. 

¿Será nula el acta de oposicíon si no está suscrita por el 
op,mente? Los autores enseiian que hay nulidad en ese 
caso: invocan la gravedad de los motivos por los cuales 
exige la ley la firma; dicen que al declarar el art. 176 la 
nulidad por inobservancia de las formalidades que pres­
cribe, la nulidad está en el espíritu de la ley, y que, en 
consecuencia, procede admitirla por identidad de razon (2). 
Eso nos parece muy dudoso. Las nulidades no se extien­
den por vía de analogía. Es cierto que la doctrina y la ju­
risprudencia admiten nulidades virtuales, fundadas en la 
voluntad tacita del legislador. ¿.Pero no debe decirse, en 
el particular, que el legislador ha manifestado su voluntad 
de una manera expresa? El código determina en dos ar-

1 Uon~úILen~o ú Vernolomue, t. 1I J. p. Zaa, núm. lú5. La Cf.lrto de 
Brll~cla~ hl~ tallarln (;Onffl!'mO :í nnl':-;tl'O sent.ido (~cntonc¡a do Vl tor­
mido!", afio XL en lhlJoz, en In. palnhrn )[l1trimonio, núm. ~77). 

2 Marcndé, t. 1, p. '144, núm. 2. Domolombr, t, IJI, p. 252, núme. ,O 154. 
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ticulos las formalidades con que debe hacerse el acta de 
oposieion; en lino declara la pcna. de nulidad (art. 176), 
cn el otro no la declara (art. (6); ¿no revela el silencio de 
la ley la voluntad del legislador? Finalmente, y esto nos 
parece decisivo, el art. 1030 del código de procedimien. 
tos, dice que no podrá declararse nula ninguna notifica­
cian, si la nulidad !la está declarada C;¡;p,'csa.mcn/e en la 
ley. De aquí se siguo que el' materia de notificaciones no 
puede aplicarse el principio de las nulidades virtuales; se 
necesita un texto, do lo contrario, no hay nulidad; ahora 
bien, el acta de oposicion al matrimonio es una notifica­
cion; es el primer acto que conduce al procedimiento del 
desembarazo del impedimento. Sentado esto, el a'.·t. 1030 
uebo recibir su aplicacion. 

3!ll¡,. El arto 66 exige, adewás, que el acta de oposicion 
se notifi'lue á la persona ó al domicilio de las partes, as! 
como al oficial del estarlo civil. Eso es de la esencia del 
acta: una notificacion que no se hace, no existe, y Bn con­
secuencia, no puede producir efecto alguno. Suponga::los 
que la oposicion se not¡[ilJull á las partes, y 'lue no lo sea 
al oHcial uel estauo civil. ¿Podria proceder este á la cele­
bracion del matrimonio? Podrá y deLerá hacerlo, porque 
en su conciencia no hay oposicion. Si el acta se habia no­
tificado al oficial público y no á las partes, creemos que 
aquel deLe abstenerse, porque hay una oposicion. ¿Es vá­
lida esta cuando no se ha notificado [¡ las partes? Esta es 
una cuestion litigiosa de la que no es juez el oficial públi­
co. El triLunal es el que decidirá, y decidirá evidentemen­
te que la oposicion es nula, ó, como dice una sentencia do 
la corte de Lieja, que la oposicion debe considerarse c(lmo 
no aconteciua (1). Una oposicion que no se notifica a la 
parte interesada no existe en Jo lJue le concierne. 

1 Sentencia do I,icin do .17 do Juliu de 1817 (Pas;e,.i,ie, 1~17, 
461). 
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¿A quién debe hacerse la notilicacion? A las partes, di­
ce el 3rt. 66; la ley no dice al futuro cónyuge contra el 
que se hace; el acta debe, pues, notificarse :i las dos par­
tes; cada una de éstls tiene, en efecto, interés en conocer 
el o¡'stúculo que detiene su unian. Cou todo eso, ¿si la opo­
sicioIl 110 fuera notificada más que ú aquel contra quien se 
dirige, podria éste sostener (Iue no habia acontecido tal 
oposicioIl? De uinguna manera, porqllo en ese caso existe 
oposicion notificada al prillcip:¡1 interesado. La cuestion de 
saber si esta oposicioll es válida, aunque no haya sido no­
tificada ú la otra parte, no es ya una cuestion de existencia 
tl" la oposieion, sino una cucstiOIl de validez. Ahora bien, 
la ley no declara la nulidad; de aqui el que no haya lugar 
á aplicar el art. 1030 del código de procedimientos. 

Segull el art. 66, tamuien clebo notificarse el acta de 
oposicion al oficial del estado civil. ¿Cutíl es este oficial'? 
La ley no agrega, como lo hace en el art. 176, «del lugar en 
que deba celebrarse el matrimor:io.)) Pero evidentemente 
eso es el sen tido de la d isposicion; porque no es tÍ los ofi­
ciales del estado civil ú los que debe hacerse la notifica­
cíon, sino al oficiaL' Jc consiguiente, es ú uno solo, y na­
turalmente ese 11110 es el que está llamado á celebrar el 
matrimonio. ¿Cuúl es este oficial? Cnmo acabamos de de­
cir, es el oficial de dos ó cuatro municipalidades. Corno la 
)ey no decide la dificultad, debe aplicarse al art. 66 lo que 
hemus (licho Jet arto 176. 

3\):;. El art. 66 agrega que el original clebe ir visado 
p"r cl uficial del est;¡,do ei vil. Esto es Ufia formalidad que 
debe llenar todo oficial público cuando recibe una notifica­
cion (código de procedimientos, art. 68); tiene por objeto, 
en el particular, comprobar que realmente se ha notificado 
una oposicion al oficial del estado civil. Este podria negar 
el hecho, sin su visto bueno puesto en el original. Al 
prescribir el visto úneno, la ley previene una competencia 
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BI)tre el oficial del estado civil y el ujier, y al mismo tiem­
po asegura el derecho de oposicion. 

Segun el 3rt. 67, el oficial del estado civil debe men­
cionar, sin demora, las oposiciones en el libro de las pu­
blicaciones. Esta es una medida de órden que justifica la 
oposicion é impid~, en consecuencia, al oficial público pro­
ceder á la celebracion del matrimonio. 

§ 3Q };fectos de In oposicioll. 

NUM. 1. PRINCIPIO GENERAL. 

396. ¿Debe siempre y en toda hipótesis suspender la 
celebracion del matrimonio, el oficial del ostado civil á 
quien se notifique una oposicion? Cuestion es esta que 
está muy debatida. En el derecho antiguo no cabia duda. 
«La oposicion, dice Pothier, por infundada que parezca, 
debe impedir que el cura parl'Oco proceda á la celebracion 
del matrimonio, hasta que se haya quitado el impedimento 
por la parte oponente ó por el juez (1).» As! correspondia 
en los principios de la antigua jurisprudencia sobre el dere­
cho de oposicion. La accion era popttlar; nada habia li­
mitado, ni en cuanto á las personas, ni en cuanto á las 
causas; de aqu! el que toda oposicion deba suspender el 
matrimonio. La ley de 20 de Septiembre de 1792 esta· 
bleció el principio diametralmente opuesto. «Todas las 
oposiciones, dice la ley, que se hagan fuera de los casos, 
sin las formalidades y por otras personas que las senala­
das I\ntes, se 00nsiderarán corno no hechas, y el oficial pú­
ca podrá proceder á la celebracion del matrimonio (Tit. IV> 
secc. III, arto 9°).» 

¿Cuál es el sistema del código? El arto 68 dice' «En caso 

1 Potbier, Tratado del CQntrato de matrimonio, nim. 82. 
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de oposicior., no podra el olicial dd estado civil celebrar 
el matrimonio ántes do que se le rcmita 01 rallo en que se 
desestime dicha oposicion, so pena (le trescientos francos 
de multa y pago de daüo5 y perjuicios,)) Comparando este 
texto con el pasaje de Pothior y eOIl la ley de 1792, cabria 
la tentacian de creer que los antore, del ",\digo han san­
donado la doctrina antign<l, En este sOlltido ha interpre­
tado el art. 68 una sentencia de la corto do Bruselas (1), 
y ese es tambiell el parecer Je Zachari,e (2). ¿Cll:íl es el 
efecto de la oposicion? El arLo 68 con[,lsta que en caso de 
oposicion, el oficial público debe suspender; uo distingue 
entre las oposiciones legales y las ilegales. Ahora Lien, el 
legislador tenia :i la vista la ley de 1792, que autorizaba 
expresamente al oficial público il Pl·aceder enando la opa­
sician era ilegal; ¡,por el solo hecho <lo que los autores del 
código no reprodujeron ese principio, ,lebe deeirse que lo 
han rechazado'? El mismo texto de la le:', 58 dice, prueba 
que esa ha sido su voluntad; el tribunal es el (Iue está lla­
mado ú juzgar de la legalidad ó ilegalidad dc la oposicion, 
no el "licial del estado civil. Talllbien Tronchet y Thi[¡au­
deau sostuvieron en el acto Je :a discusion en el consejo 
de Estado, que las actas dH oposieion no debian motivarse, 
puesto que el oficial <lel estado civil no era juez de los nlO­
tivos. Si no es juez de los motivos, tampoco lo es de la ca­
lidad de los oponentes Jli de la forma del acta: se le notifi­
ca una oposicion, y su deber es detenerse. 

Tanto el texto como el espíritu de la ley parecen decisi­
vos, y sin embargo, ni uno ni otro lo son. Ante todo es 
necesario ver cuál es el sistema del código en materia de 
oposlClOn: ¿ha seguido la doctrina del derecho antiguo? 
¿siguió la de 1792? De antemano hemos contestado la 

1 Senlencia de G do Julio Je 181G (Dalloz, ún la palabr:t ..I.lIatl'imo· 
nio, núm. 301 y PaBit,'risie, unG, 164). 

2 Zachnrire, Ctlrf30 de derecho civil francés, t. llI, p. 236, § 546. 
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cuestion. Portalis nos dice que el legislador no ha querido 
accion popula?\' hé ahí por qué determinó con extrema 
severidad cuáles son las personas que pueden oponerse, las 
causas en (Jue puede fundarse la oposicion, y la forma en 
que dehe ser redactada. Todas estas disposiciones son li­
mitativas, restrictivas; eso no es dudoso. Se ve claramente 
en ellas el sistema de la ley lle 92. Los autores del código 
han querido prevenir los ahusos á que hahia dado lugar el 
derecho antiguo. Pues hien, si se admite que el ofidal del 
estado civil debe detenerse ante cualquiera oposicion, vol­
verian á nacer los ahusos, y, de cierta manera, los auto· 
rizaria la ley, cuando lo que ha querido es impedirlos. La 
ley prohihe al hijo oponerse al matrimonio de su padre; 
presentará oposicion, y el oficial público deberá respetarla: 
producirá el mismo efecto (Iue una oposicion legal, puesto 
que suspenderá el matrimonio hasta que se haya fallado la 
desestimacion (1 l. 

Eso es inadmisible. tos mismos autores que doctrinan 
que el oficial del estado civil no es juez de la legalidad de 
la oposicion, retroceden an le las consecuencias do su doc­
trina. ¿Podrá formular oposicion un individuo cualquiera? 
No, dice M. Demololllbe. ¿Puedo produeirse oposicion en 
toda forma, aun por carta, hasta verbalmente? Tampoco. 
Aun cuando el acta fuese regular en la forma, dice lIfarca­
dé, podria el oficial púIJlico no tomarla en cOllsideracioll 
si no fuera ciel'tn 11 evidentemente gravo. ¿Y fjlliéll deei­
dirá si es ó no grave'l El oficial del estado civil; ¡hé ahí, 
pues, ú éste cOllstiluido en juez, por declaracioll de los 
mismos que dicen rrlllJ no lo esl ¿Quic!"C decir que cl ofi­
cial público siempre es .iuez de la oposicion? No, en Yer­
dad, porque el córligo dice ({ue el Iribunal es el juez. De­
be, pues, rechazarse y sin vacilar, la doctrina contraria 

1 .Mourlun, R"pt'l¡!'iOIiC~, L J, ¡w. ;)33 y siguicntc8. 
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que autorizaria al oficial del estado civil á consti.tllirse en 
juez de la oposicion. Y si tambien debe rechu7.arse la doc­

trina contraria que le manda respetar cual~uiera oposicioo, 

?qué debe decidirse en definitiva, y qué es lo 'jue puede y 
no puede hacer el oficial púl,lico'l 

Creemos que se necesita interpretar el texto por el espi­
ritu de la ley. ¡.Quó ha (luerido impedir ósla? Que la opo­
sicioo no degollere en accion lJO¡rnlrlJ·. Ahora bien, no 
hay más que un medio para imperlit'lo, y es ciar ,,1 olicial 
del estado eivil la facultad de proceder euaIlllo carezca de 
calidad el oponente. De COnSiijuientc, uo se rlctelHlI'á ante 
una oposicion hecha por lIU sobrino ó pnl' un pariente co­
lateral del quinto grado. Así lo cxigc 01 espiritu ,le la loy 
Y aun el texto. Cuando la oposicioll es producirla por el ~1I0 
carece (lo derecho para hacerla, no hay o['osici0n. ¿Se 
dirá que esto es dar al oficial del estado civil el derecho de 
rechazar la oposicion del ministerio público, puesto que el 
código no lo nOlllbra'! No, porflne clministerio público 
invoca un"· ley, la dc j 810; en cOllscclwncia, hay nn texto. 
y el oficial del cstado civil no es el flue tiene que resolvor 
si el toxto es aplicable ú la 0l'0sicion; porflllC no es juez de 
las cuestiones litigiosas. 

¿Qué debe decidirse do las formas? Las hay proscritas 
so pena do nlllidad; ¿si SI) omite una de estas formas, pue­
ile procodor el olicial del ostado civil'? Croemos que es no­
cesario distinguir. Los mismos autores (¡llO niegédl al ofi­
cial público el derecho de rechazar una oposicion ilegal, 
dicen que no deho rletoncrsc ante una 01,Qsicion imperfec­
ta, tal corno seria una oposicion por C:1rta. ¿Por (¡uó? Por­
que en ose caso no hay realmento oposicioIl. Tampoco la 
habria si no fuese hecha por acta de ujier. LJ oposicion es 
un acto solemne; ahora bien, los actos solemnes no exis­

teo si no los extiende el oficial público competente. 
Hechos por cualquier otro oficial, no existen ante la 
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ley. Pero desde que la oposicion se notifica por recado de 
ujier, el oficial del estado civil debe detenerse; no es juez 
de la validez del acto, porque esta es una cl1estion litigiosa 
sobre la que no' están de acuerdo los autores. 

Para los motivos tambicn hay que hacer una distincion. 
Hay oposiciones que deben motivarse, tales son las de los 
parientes colaterales. Si uno de éstos presentase una opo­
sicion sin motivo alguno, el oficial público podria proce­
der, en concepto nuestro, porr¡ue los motivos son de la esen­
cia de esta oposicion. Empero, el oucial no es juez de la 
validez de esos motivos, porqne esta cuestion es suscepti­
ble de controversia. ¿El sacerdocio, por ejemplo, es mo­
tivo legal de impedimento? No; sin embargo, está tan ca­
lurosamente debatida ell Francia la euestion, que cuando 
ménos debe ser controvertible en Bélgica; ahora bien, des, 
de que hay posibilidad de litigio, es incompetente el oflcial 
del estado civil. 

En apoyo de nuestra opinion citaremos las palabras de 
SiméolJ, en su informe al Tribunado: "En virtud del prin­
cipio de que los oficiales del estado civil son ministros 
y no jueees, los detendnin las oposiciones, con tal de qUe 
estén en (orma. 1'cgulaf' (1). Esa es tarnbien la opinion 
de Merlín. 

NUM. 2. m, LA mls¡,;sTJMACION n¡,; LAS OPOSICIONES. 

397. El art. GG dice que el oficial del estado civil no 
puede celebrar el matrimonio úntes de (¡ue se le envie el 
fallo de la des8stimacion. Los que prodnjeron la oposicion 
pueden desistirse de ella volunt:Jriamente. ¿Está sometida á 

1 ::;itlli'VII, 11l1(J1'mo nÚ11I ~¡ (LlJon~·. t.II. p. ~J8). Mor/in. IlI!perto~ 
rio, el} b palabra Opasido/l, l·,w.~ti,lIl 111 ~OlH'C el !ll'l. 177. Vnlotte !ó\o· 
hre Proudhon, 'l'rrttadQ solJrl~ d estado de las 7Jersonns, t. 1, p. 41~1 
Ilot~, 



DEL MATRIMONIO. 603 

formas la desestimacion voluntaria? Al decir que las par­
tes deben remitir la desestimacion al oficial público, parece 
que la ley exige uua acta. El arto 67 es mits explicito; 
exige que el úficial del estado civil haga mencion, en el 
libro de las publicaciones y al m:irgen de la inseri peion de 
las oposiciones de los fallos 6 de las actas de desestima­
cion, cuya expedicion se le haya remitido. De ahí se si­
gue que por lo regular se necesita una acta recibida por 
notario y en minuta. Existe una razon 11"";\ ello. Siendo 
la oposicion un acto solemne. se concibe que tambien debe 
ser auténtica la desestimacion, á fin tle que el oficial del 
estado civil no esté en el caso dc celebrar un matrimonio 
en vista de una desestimacion que podria ser impugnada. 
Sin embargo, no prescribiendo la ley el acta notariada, so 
pena de nulidad, se decide, y con ramn, f¡Ue basta una 
acta equivalente con tal de que sea auténtica. Tal seria una 
acta de ujier; y \amLien la declaracion del oponente reci­
bida por el oficial del estado civil en el acto de la celebra­
cion del matrimonio (1). 

398. Si se niega á desistirse el oponente, de he pedir la 
desestimacion al tribunal el futuro cónyuge en cuya con­
tra se haya dirigido la oposicion. Se ha decidido juiciosa­
mente que sólo él tiene ese derecho, porque él es quien 
está en litigio; si guarda silencio, no puedefl ourar ni la 
otra parte ni los parientes; el derecho de proseguir la de­
sestimacion, lo mismo que el de casarse, deuen ejercerse 
por la persona interesada (2). 

¿Ante qué tribunal debe llevarse la demanda de desesti­
maciol'l? La corte de París ha decidido que ante el tribunal 
del domicilio del oponente, por aplicacion de la regla ge­
neral que obliga al demandante, en materia personal, á 

1 Esta es la opinion general (Demolombe, t. III, p. 262, núme­
ro 164). 

2 Dalloz, Repertorio, en In. palabra J.llatrimonio, núm. 304, 
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citar al demandado ante el tribunal en cuyo resorte tiene 
ésto su domicilio. ¿Pero es esto el caso de aplicar el dere· 
cho comun? La negativa es clara. Segun el art. 176, 
el acta de oposicion debe contener una eleccion de domi­
cilio, so pella de nulitbd. Ahora bien, la eleccion de uo­
micilio es atributiva (le jurisdiccion. Así lo di~e el articu­
lo 111 hablando de la oleccion voluntaria. Lo mismo debe 
ser cuando la eloecioll es ordeuada por la ley, porque la 
eleccion nn cam bia de naturaleza por SUl' legal. Ese es, 
por otra parte, el único objeto de la deccion de domicilio 
prescrito en el mt. 170. El Tribunado fué el que propuso 
este artículo; y ¿cómo motiva su proposicion en lo que 
concierne á la eleccion de domicilio'! «lmport<1, dice, que 
las partes no estén obligadas ti it' á buscar al oponente en 
lugar distinto (101 en que debe celebI<lt'se elmatrilllonio.» 
Eso decide la cllcstion. La.i lll"Ísprudencia y la doctrina se 
han declarado en ese sentido (1). 

399. ¿Cuán¡lo debe declarar el tribullal la desestima­
cion? Debe hacerlo desde que no existe impedimento para 
el matrimonio, ya sea dirimente, ya prohibitivo, El prin­
cipio es evident.e y estlL admitido por todos. Sin embargo, 
ha dado lugal' '1 c1ilicultades en su aplicacion á los ascen­
dientes. Su oposicion no debe motivarse en un impedi­
mento Irgal. I,No quiere decir esto que pueden establecer 
oposicion por un impedimento moral, y que los tribunales 
tienen el plltlet' discrecional tle acoger ó rechazar esta opo­
siciun'l Dife¡'entes cortes han interpretado en este sentido 
la ley, y en circunstlLllcias tan desgraciadas, tan dolorosas, 
que á penas se atr6ve uno ti criticar sus sentencias. Dos 
ocasiones ha pasado que una jóven, mayor para el matri-

1 VéanRo 11)'1 tCAtirnonio~ en Dnlloz, en la I,:dabl':l. ~Ua.trúnonio, nú. 
mero 305. Deho ngregal"l'!o un:\ sontencia do derecho do la corto do 
carmcion do 16 do !Vfnrzo Jo 1859, Dalloz, Recopilacion perújái.)a, 1859, 
1, 316). 
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monio, ha sido sedllGida I"J" Un preúrliario cUlIlplido ¡¡lIe 

servia en calidad de ,-'['indo Gn la ,~asa del padre, Esta oro' 
sieion rué aco,;-ida pllr };t3 eortes IIn Caen y de BOlll'gCS. 

«En la jurisl'rwlerrcia antigua, di,,,, la scnten"ia ll<; esta úl­
tima corte, es, ,ui'il,raIJIo lwhria pagado con la vida el 
crimen do seduceioll; si la ley ha modificado semcjante 50-

veridad, 110 se dolJe al 1l11'~nnS l'l.'ducil' Ú un padnJ IÍ eso es­
tarlo horrilJle dI] ,'er rnall,,¡llado sn rlOIllbre con una alianza 
inl"anw, sciJalarlu ;, su Ilido !,or la opinion ptrl,liea, aUll 

únles <le nac"r, y;', sn ]""'f'ia hija redncilla, cuando so ha­
ya calilla,]" el iJ:\traríu r[., sus sentidos, :l llorar el l'flito de 
su "jda la i11famia y la de:ii;L'acia quo le acarrüilria lal lllU­
tri nlOlliu.)) 

Este <'s Ull grito e'capado elel coraZ"'I, 1'01'0 las sontell' 
cias de la justicia no son matnl'ia cI{~ selll.imientos; se lle(·t~~ 

sita n causas jilrídicas para admitir la nposicion ;1 un matri-
111onio; y, confesólIlo)lo, los 11lotiY05 alegados por lns cor­
tes de Caen J' tlll llour¡.;cs son coml'lelanltJllle fútiles, La 
ley, dicen l',as cortes, permite la 1J]lOsicioll del padre sin 
uclerminar los lllotiy(lS ffuO puedan eallsarla; tle aquí el 
que no pueda UmiVn'sQ ,'l lus illlpodimontos lr~galcs; sielldo 
el padre el II (~.iOl' <lllligo do ::5US lliju:::, el !:1;\5 interesado en 
su fclicidad y ,;1 ,;'lardi;l[J de la honra d" su familia, la ley 
ha rIlleriJo illv,cstirlq .Ir, nna magistratura ililllitatla, dejall­
do ú los trí¡'un~dcs ul examinar si ostün rumIadas las raza 
lles que aleg" , Estc singular raZOn;lf\lÍollt0!J0 encontró ero 
ante la corle Jo casarion, !fUt~ casó la sentencia de nOlll'~ 

ges, La irllCl'prctaciu[) (llle da ;l los arts, 17:3 J' 17(; 85 
inadmisible, dico la supr8rlla corté, bfcctivamonte, de ello 
resultaria fIuO el ascendicn te tendria tanl bien el derecho de 
impedir el matrimonio, cU<lmlo el hijo mayor puede con" 
traerlo ir pesar de su uegatiya; rosultaria aún que los tribu­
nales estarian llamados indirectamente á oturgar ó negar 
el consentimiento de Ull matrimonio, par~ cuya celoLracion 

P. de D,-Tomo II,-in 
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no lo necesita el futuro cónyuge. En vano se dice que el 
uer~cho de oposicion de los ascendientes seria ilusorio, si 
el tribunal debicse dcdarUl' la uesestimacion cuando no 
existe impedimento legal para el matrimonio. No, ese de­
recho no es ilusorio; los oradores del gobierno y del Tri­
bunado han explicado muy bien que el otljeto de esta opa­
sicion no motivada' era suspender el matrimonio, dando así 
á las malas pasion"s el tiempo neepsario para calmarse. 
«El padre, dice Porta lis, se constituye en oponente porque 
sabe que el tiempo es el mejor auxiliar contm las determi­
naciones que pueden proccder de la "i vacirlad del cDrácter Ó 

de la fogosidad tle las pasiones.» «La prudente lentitud de 
los tribulllles, dice Gillet, puede asimismo, entre la impc­
tuosidad de las pasiones y la cnlebracion del matrimonio, 
procurar útiles intervalos en benelicio dr. la reflexion (i)>>. 

Merlín se sOl'prende de que las cortes de apelacion h~, 
yan admitido una int.ilrpretacion de la ley que es una ver­
dadera violacion de ella; por fortuna, dice, la corte de ca­
sacian ha reprimido este exceso de poder. Con frecuencia 
hay luchas entre el grito de la conciencia y las exigeucias 
de la legalidad; harto frccuentemente se gejan arrastrar 
los magistrados por cl poder de los hechos, y tratan de es­
capar al rigor de la ley c"n razones tales como esas. Esta 
es una tendencia peligrosa; hé ah! por qué aplandimos con 
Merlin la prudente severidad de la corte de casacion. Es 
preciso que loll jueces no abriguen la pretension de ser más 
saLios que el legislador. Nosotros agregamos: en el caso y 
á pesar de la rebeldía de la corte, el lcgislador tiene razono 
Está de por medio el bicn lllás preciado del hombre, la 
libertad. Llega á una edad el hombro en que debe ser Ii· 

1 Vé:ltl~c lll~ tlcntcncins en Dalloz, núrr.s. 264-!2G5. Debe hi1auirf.!1 
una. Hcntoncia ue I'IlU de 18 do Junio de 1867 (Dnlloz, Rec0l'ilacion 
periódica, 18G7, 2, 1(4). Consúltef.le á l\.1erlin, Repertorio, en la palabra 
Oposicion, arto 173, núm. " (l. XXll, P" na y siguiente.). 
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bre para gobernar su persona y dirigir su destino. Se dirá 
que el hombre puede abusar de su libertad. Bien, esto 
tiene sus rie"gns y peligros. Vale In;15 la libertad con sus 
exceso~ flue un" doma súrvidumlJre. 

400. Ya hornos Iwcho notal' CJIIB los tribunales profie­
ren ponerse de parto de los padres contra los hijos. Este 
es un sentimiento llIuy loable, pero es necesario no olvidar 
que por sU parte los hijos tienen un derecho; llegados á 

cierta edad pueden casarse sin el consentimiento de sus 
ascendientes. Ahora bien, los derechos esUm colocados 
bajo la protecoion du la justicia; el juez tiene por lo mis­
mo el deuor de res!,u! ,,1' y hacel' respectar el J"rccllO del 
hijo. L'l corte de ParL; ordeoó a UIUi hija ma:ior ele edad 
que sali¡,,'¡¡ del domicilio de su futuro cónyuge, COII <juien 
vivia en concllbina!o, y fucra ú vivir en la casa de un tio 
suyo. iCosa rara! La suntencia invoca la libert.ad de la jóvcll: 
dominada, dice, por la sedllccion diar'ia, incesante, no es 
libre de escuchal' los consejos do sus padrcs; para asegu­
rar, su libertad le ordenó el juez retirarso ú una casa en la 
<juo podrá ver librclllontn ú las pnrsonas de su familia (1;­
La corte no YO 'lIte dcstl'1lyc la lilJortad con el pretexto de 
garantizarla. Ellllaj'or es libre de disponer de su persona; 
impedirle lIsar de esta libcrtad, es violarla. Es indudable 
que puode allUsarsc 110 ella. ¿Poro la libertad, por su esen­
cia, no implica h facultat! del a!JIIso'! La liuel'lad de no 
ejecutar mús que 1111 IJien, erluivaldria il la sCl'viclulubro, 
porque el hOll1bre lIoce,itaria un guia 'Iue le impidiese so· 
pararse del scndero del ddwr. ¿Qué sr!ria cllt.6nccs su li­
bertad'! Una servidulllbre encubierta, 

La cllestioll se ]¡;l resuelto en ese seuti,l!) por la corte de 
casacion. Gna jriyen, mezclada descle su más tieJ'lla infan-

1 Scnlcnda ue ~1 du Fdln'ro do 18~:J (\)nllol.)cn laI\:'llabl':t ,11aeri­
monío, núm. 2~2). 
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cia en las querellas que dividian á la familia de sus padres, 
vivió separaua del autor de sus dias desde la edad de nue­
ve al1os, bajo cl dominio ele su abuela materna, (¡uien cnn­
servó siempre las animosinarles y 16s rClIcoros quo-babria 
debido extinguir la muerte ,le Sil hija. Llegada ú la mayor 
edad, exigió rle su padre que consintiora en el matrimonio 
(¡ue queria contratlr bajo la illspiracion de su almela. El 
padre se opuso al matrimonio. Bajo el imporio ,le los he­
chos que acabamos de resumir, la corte uc i\Iontpellier 
decidió que se difiriera por tres meses la celebracion uel 
matrimonio; que durante ,138 tiempo tlc pl'l1P.La la jóven so 
trasladada á la casa de su padre ú á la de IlI1 tercero, :'t Sil 
oleccion, y que recibiría ú su padre cada vez (lile éste crc· 
yera conveniente ,hu·le sus consejos. La corte dijo, en apo­
yo de esta ,lecision, que los tribunales, estrechados por la 
oposicion y pudiendo ejercer ,lorocbo en 'llb, tienen la fa­
cultal do [lrescl"ibir las medidas necesarias para proteger á 

la autoridad paterna y garantizar la libertad del consenti­
miento. ]<;sto era una vez más una lucha entre los hechos 
y la ley. La corte de easacian casó la sentencia de Montpe­
lIier por exceso de poder. Verdad es r¡ue la autoridad pa­
terna estaba injustamente invocarla. Cuando el hijo ha lle­
gado á la mayor edad, y:! no hay patria potestad. Es ciel'­
to que siempre ,Iebe respeto ú sus pad:·c5, poro la ley ha 
tenido cuiuado de ,Ielinir á r¡ué ust¡i olJligado el hijo, en 
raZOll de ose respeto, cuando se casa; Jostle cl momento 
en que ha presontado peticiones respetucsa~, tiene el dure­
cho de contraer m:ttrilllonin. El padre puede á su "ez fol'­
mular oposicion, pel'O la ley exige r¡ue la demanda Jo Jo­
sestimacioll sea fallada en Jos plazos '1';'" cortos; la ley no 
da al tribunal el del'ce]¡o de suspendor la celebracion del 
matrimonio dural,to un tiempo mils ó rnéllos lal'go, ni de 
prescribil' nuevas pruebas. Semejante decision, dice la su­
prema cé:'te, utacu la libertad que tieno el hijo para con-
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traer matrimonio cuando ha llenado toúas las prescripcio­
nes IAgalos (1). 

1101. Un paúre presenta oposicion contra 01 matrimonio 
de SU hija ú causa de demencia; ¿,pue[le el tribunal, por 
aplicacion del art. '17[1, declarar la destlstiruacion lisa y 
llanamente tle la oposicion, Ó debe admitir al oponente f¡ne 

promuev.¡ b incapacidad? A primera vista podria ere 'rso 
que tanto el texto corno el espíritu tic la ley deciden la 
cuestion en favor del asccmlicnte. En efecto, el código da 
á íos ascendientes un poder ililllitado [le oposicion, lIliéll­
tras que circunscribe el derecho de los colaterales dentro 
de limites muy estrechos; tellleroso de fjnO aun dentro de 
esos lil1lites almsen 105 colaterales del derccho (¡UO les con­
ceuo, aleganuo la locura, permite al tribunal roprimir este 
abuso ueclarando inlllediatamente la dcsestimacion. Pero, 
dice una sentencia de la corte de Bruselas, estas limitacio­
nes no eSI,in ni en el texto ni en el espiritu de la ley, 
cuando se trata de la oposicion de los asccndientes; el le­
gislador presume <¡ne por parle de éstos sólo el afccto dicta 
la oJlosieion r¡ue formulan, miéntras que los colaterales DO 

c:-~uchan, con dem,¡siatla frecuencia, mils quc su interés. 

Merlin lIice '¡ue cst<l sen1.enci<l parece haber interpretado el 
vel'lladuro cspirilu llel código civil (2). La jl1l'isprudcncia 
francesa se ha declarado en sentido contrario, lo mismo que 
la doctrina, ycrcemos (jue con justicia. Si el texto ne habla 

de los ascendientes es por una razon muy obvia; éstos no 
denen mo!iv,lr Sil "p"sicion, y ordinariamente no jo hacen; 
do mjui el 11110 la ley no pudiora prever el caso en que un 
padre lll'ltiv,n'a su oposi,~ioJl en la UC1ll811CÍ.1 del futuro CÓll­

yugo. Pero O3i lo hace, ¿no puede el trilmual rechazar ele 

1 :-;"illl'jH'l;l ,L·~; (k 1\¡,·!,· '!:I:'(~ :11: l,s;)fi (Dallo;.< flt'l'()/¡i(,u'¡oll /11;1'11)' 
dilXl, 1¡-";/0, 1, .,;;1;). 

~ I\Il',l'lill, U''¡Jcrlllrl'), l~n b palabra ()jJf)si('ioJl) fl.1'L. 17 J, lIúm. G 
(1. XXlI¡ ]lfl. 10;»)' HiglliclltC:-l). 



GIl! DB I~.-\8 PERSONAS. 

plano esta oposicion si la cree mal fundada? Este es el de­
recho comun en materia de oposicioll, y aun en cualquiera 
otra materin. ¡.Por qué habi:t de permitir el juez entablar 
un procedimiento ruando está convencido de antemano de 
que la oposicion no es gra ve? Seria obligarlo :i suspender 
un matrimonio, cuando el verlladero espíritu de la leyes 
permitil' su celebracion ':1). 

402. La oposicion do los ascendiontrs ba hecho nacer 
adema s otra dificultad. Un padre se opone al matrimonio 
de su hijo mayor dOe veinticinco aMs, funr!ündola en una 
demanda intentada judicialmente, y que tiene por objeto 
dar un consejo ;i su hijo por motivo de prodigalidad. La 
oposicion fl1é acogida por la corte de Caen, en el sentido 
de que se suspenderia la celebraciou del matrimonio du­
rante cuatro meses, tiempo bastante para determinar acer­
ca de la instancia. Verdad es que la prodigalidad no es un 
impedimento para el matrimonio, pero cuando el pródigo 
está puesto bajo consejo no puede disponer de sus bienes 
sino con su concurso. Ahora bien, ¿no es importante que 
este concurso esté asegurado al pródigo, precisamente en 
el contrato en que su debilidad le llevaria á disponer erró­
neamente y ~in seso de su fortuna? Verdad es; ¿pero auto­
riza esto al tribunal para suspender la celebracion del ma­
trimonio cuando no hay impedimento legal? La sentencia 
de Caen invoca el texto y el espíritu de la Ip-y. Texto, no 
lo hay; en Cl1anto al ospírilt. de la ley, 110 es dudoso. La 
ley exige que el procedimiento de deseslimacion se lleve ;i 

cabo con una rapidez completamente excepcional (artícu­
los: 77, 178). De aquí que sea un deber en el jlle? decla­
rar de plano la Jesestimacion cuamlo no hay irnpedimento 
legal. Dallo7., que aprneba la dccision de la corte de Caen, 

1 De(~idido a ... í PI! d<l:-i ~('nl('nci:l" ti.., Uaell, u:J 12 de OctUbre do 1857 
y 5 do Enero do J I);"iS (Dalloz, Il¿copi/acion Jieriódir,a,~ 1850, 2, 82). 
Uon8ú..=eec á Demolombe, t· Ill, p. 23:3, núm. 141. 

-------_._----~ ---
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confiesa que contieno algo de arbitrariedad; ¡.pero, agrega, 
será demasiado, cuando se trata de la felicidad de los hi­
jos, conceder, bajo h tutela do Jos trillllnales, semejante 
efecto it la patria rotestad (1)? Esto se 11ama ,lecidir con 
palabras las cuestiones de derecho. Hepetimos que la pa 
tria potestad no estaba en litigio, puesto que el hi.io era 
mayor de veinticinco aCus. Queda, pues, confesada la ar­
bitrariedad. ¿.Qué importa que sea poc<t Ó mucha? El juez 
que se permite la menor arbitrariedad, es culpable; y el 
jurisconsulto no debe olvidar 'luO l<ts leyes se han hecho 
para evitar la arbitrariedad. 

NUlII. :3. DEr. FALLO DE DESllSTlMAGION. 

403. El art. 177 dice que el tribunal de primera ins­
tancia prollunciarú dentro de diez dias el fallo sobre la de· 
manda de descstimacion. Si hubiere a pelacioll, agrega el 
arto 178, Se prescntarú esta dentro de diez dias, contados 
desde el <le la citacion. ¿Por qué prescribe la ley esta ce­
leridad completamente excepcional? Las disposiciones 'fue 
acabamos do trascrib:r prueban que el legislador tiende ú 
garantizar el derecho de aquellns contra quienes so dirige 
la oposicion. Si hay un impedimento legal, es justo que se 
suspenda la celobracion (le! matrimonio. Pero si no lo hay, 
tambien es justo ,¡ue I'ueua celebrarse. Esto es más (¡no 
una cuestion do c'luidad. Cuando no existe impedimento, 
ni dirimente, ni prohibitivo, es absoluto el derecho de 
contraer matrinlOnio; allOra bien, este derecho podria que­
dur comprometido con un largo retardo, demostrando la 
experiencia, como dice Tonllier, que Jos rel:mlos hacen 
frucasar muchas yeces l"s 'l(atrimonios. Esto prueba que 
los tribunales, léjos d') servirse ue la oposicion para sus-

1 Dalloz, ll~pertoti(), en la. palabl'a. J.1J!ltrimfmio, núm. 266. 
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pender los mall'imonlos, deben desviar los obstáculos mal 
fundados que se :es oponga; y con mayor raza n deben no 
establecer obstáculos que la ley desconoce. 

¿Debe deducirse (le los arts. 177 y 178 que ha prescrito 
la instancia por el sólo hecho do que no se promovió dentro 
de los diez dias? La corte de casacion ha decidido con jus­
ticia la negativa; efectivamente, la ley no declara la pres­
cripcion, lli habia lugar i, declararl!!; porque sdlo en intll­
rés do 105 qlIo piden la dese.;timacioll, sefiala la ley plazos 
cortos. De donde se sigue que no pueuen prevalerse 
de ello los que se oponen ti la celcbracion del matrimo­
nio l1). 

1104. Se pregunta si es suspensivo el recurso de easa­
cion. La ley que instituyó la corle de easacion contesta (¡ 

la pregunta. Esa ley dice (Iue (da uemamla de casacion no 
suspende la ejccucion del fallo, y que en llingun caso y 
bajo ningun pretexto potlrft concederse la suspension.» Es 
cierto que esta regla tiene algl.Jnas oxcepciones. Hay una 
en materia de divorcio (art. 263). De olla hánse prp.valido 
para sostener que uebe sor lo mismo, por identidad de ra­
zon, en materia de oposicion. En efecto, ¿qué se hará si la 
sentencia llega á casarse y el matrimonio ha sido celehra­
uo? ¿Se anulará éste? ¡Qné confusiou para las familiasl 
¿Se le mantendrú? i lIé ahí un llJatrimonio declarado ile­
gal por la suprema corte, qué será legal! ¡Qué atentado 
contra la autoridad ue la ley! 

Merlin da una respuesta concluyente á este razonamien­
to. ]<;n materia de leyes excepciouules no se raciocina por 
analogía ni por itlentiuad ue motivos. Por otra parte, ¿hay 
analogía en esto? No. El legislador no ha autorizado el 
divorcio sino con repugnancia; de consiguiente, debia sus­
pender la ejecncion de la sentencia que lo admite. Por el 

1 Sentcncin d" 4 do Noviembre úo 1807 (Dallo?, en la palabra Ma. 
trimQnt.o, núm. a 12). 
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contrario, favol'Ccc elmutrirnonio, y se apresura de cierta 
manera :\ quitar las oposiciones que lo embarazan; deLia, 
pues, conservar b regla on cuya virtud no es suspensivo el 
recurso de ensucion. La jurispl'IIúencia está de acuerdo con 
la doctrina (1). 

IIOS. ¿Se anulará tambien el matrimonio, si desplles úe 
una sentencia que declara la desestimacion, se celebra éste 
y luego casa la sentencia la corte tle casacion? Así lo ha 
sostenido lIIarcadó. La casacion de una sentencia, dice, 
coloca :\ ésta on b nada, y h bace reputar como si no se 
hubiera dado; produce, 1"'" lo mismo, la nulidad de todo 
lo que se ha hecho on virtml de la sentencia casada. Aho· 
ra bien, el matrimonio se ha celebrado en virtud de la sen­
tencia que dcclal'lJ la tlcscstimacion; tic consiguiente, esta 
debe caer en dicha sentencia (2). E,ta opinion es una de 
esas doctrinas singulares que ha itleado Marcarlé y que le 
ha hJeho ;ttlquirit· la repntacioll de un talento original. lIay 
una originalidad Jo mala ley en est0, y es que se va en 
busca de opínionc, nuevas; la ci,~ncia tI,,1 derecho t"I'1ra 
pocas innovaciones, es l'scnciallllcntc tradidonal, y cuantIo 
procede innovar, lo hace el legislador y no el intérprete. 
La mision del jmisconsulto no es, en consecuencia, perse­
guir las Ilovctlades; es müs modesta, poro al mismo tiempo 
mús segura: debe i1),licar los principios á las cuestiones 

que se presenten en la aplicacioIl de la ley, yesos princi­
pios los basa eu la ley y en b tl'a,li"i"n. Veamos, pues, 
si J\larcadé ha hecho una justa al"iencioIl de J,os princi. 

pios. 
Su opinion no ha eIlcon trallo eco. U¡isela combatirlo se­

flalando los graves inconvenientes y las consecuencias aL· 

1 'Mcrlin) ](rp¡;It,¡rio, '\11 h !,·d:d1t·)l O¡uslt"i')/I, art, 17.", rlúm. ;; 
(t. XXll, p. 111). En e~o t-ulILid,1 :--0 )¡;\. d~,\·i'¡id() la (~lIe:-\11"H t'tl II;I:~ 
ficnt(Jnc-j:l do Huan do '7 (h~ lli(~i\'!lIhro ¡I.e 1,'-\;)~1 rIblloz, Rt'I·ollifa/'i.)/L 
perióllica, lSGl, !j, 303, núm. ~.l). 

2 MUl'cndé, Curso elemental, t. 1, p. ,¡·n, núm. 2 dul art. 17" 
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surdas fIne resnltan de ella. ¡Cómo! se dice, nna sen­
tencia desestima una '}posicion, ya no hay ob~túculo pa­
ra el mat.rimonio, el oficial tlel cstado civil lo celebra y 
está obligado á celebrarlo. Despues interviene una senten­
cia de ensucian que casa y annla el matrimonio. ¡Cuánta 
confllsion y cuánto trastorno en las familias! No es esto 
todo. La corte ante la cual se ha llevado el asnnto pll~de 
declarar de lluevo ¡a desestimacion, y nuevamente podrá y 
deueni celebrarse el matrimonio, y seni vlilido hasta que 
venga á anularlo por segunda YCZ una nueva sentencia de 
easacion. ¿Se ,juega asl con un c0nlrato que es la b11se de 
la moralidad, el fundamento del orden social? Suponga­
mos que se celebra un matrimonio, á pe.sar de una senten­
cia '1ue sostiene la oposicion; no obstante esto, será válido, 
á no SC<' que haya un impedimento dirimente que lo anu­
le; iY se quiere que se case el matrimonio, cuando se ha 
celebrado en virtud de una sentencia (1)! 

Todo esto es cierto, pel'O Marcadé no podl'ia contestar; 
«Los inconveniont.es f¡UA sefIalais se deriYan del principio 
de que el recurso de cnsacion no 'es suspensivo en materia 
de oposicion. Al legislador correspondo poner el remedio. 
En cuanto al inlérprete, no tiene que preocuparse de las 
ventajas ni de los inconvenientes r¡ue presenta una ley, 
debe aplicarla tal como es. De consiguiente, no e~ por las 
consecuencias que se derivan de la ensaciod como rlebe 
combatirse mi opinion; probad~e r¡ue es bIso mi ra7.ona­
miento.» Nosotl'Os creemos efectivamente r¡ue la argumen­
tacion de Mal'cadé tiellde :i la falsedad. Es indudable r¡ue 
la casacion de la sentencia trae consigo la anulacion de todo 
lo flue se ha hecho en ejecucion (le ella. ¿Pero (lué se en­
tiende por l;jecllcion? La ejeclIcion obligada que un acree­
dor prosigue contra su deudor, y á laque éste no puede 

1 Dcnwl()ndJt', Cur:w dd f,'údifjo de ¡Yapo/f'o'J//, t, 1 fI, p. 267, núme .. 
ro 171). 
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escapar, puesto qne no es suspensivo el recurso. Cuando 
despues se cas,. la sentencia, las cosas se reponen, '! pue­
den serlo, en el estado en que estaban i1ntcs de la senten­
cia, porr[ue solo se trata de arreglal' interc,;eg pecuniarios. 
¿Puede decirse lo mismo .1" nna scntencia que deses­
tima una oposicion? ¡.Hay en astn nna ejecllcion obli­
gada 'lile una de l;¡s partes prosigue contra la otra? No, 
en verdad, por/fue sólo 11110 de los futuros cónyuges está 
en litigio, y lIt sentencia se lilllita ti rlecidir que no hay 
obstáculo legal para sil matrimonio. ¿Quiere decir que si 
se celebn úst'J. 50rú la pjccueion forzosa de la sentencia? 
No puede ni e,L"J)lc~ersc b cuestion. DI) aquí que cuando 
se casa la sentencia, no puede decirse que duba quedar in­
subsistente el matrimonio como si se huhicl'Il celebrado en 
ejecucion tle la sentrmcia. Tatnbiml esto está fuuJado en 
razono Concibesp r¡u<~ la casacioJl auule 10 que ha deLido 
Iwcerse como conseclI'cncia de la cjecucion forzosa de la 
sentencia; poro no se cODciLe (¡UC anule lo r¡lJe halJria po­
dido hacerse sin lasont.encia. De consiguiente, se sostendrá 
el matrimonio. 

IlOG. ¡.Puede rCIlOY<lJ'se la oposicioll, si se desecha como 
!lula en la forma' Con Lastante generalidad se admite la 
afirmativa, y con rllzon. g,'lc es el derecho cnmun. Se 
necesitaria, en cOllSceuenci;r, una dispo>ieion I'xpresa ([ue 
prohibiera cualr/uiera nueva oposicion. Citansp. los artku­
los 177 y .¡ 78 r¡lle prescriben fallar en los plazos rnús cor­
tos las demandas de dcsestimacion: de consiguiente, el 

espíritu de la ley prohibe, se dice, r¡ue se renueven ince· 
santemente las oposiciones. La consecuencia uu es lú­
gica. QllO la ley exija r¡ue se despacho prontamente una ins­
taneía, no es prueba de que 110 pueda haber nueva instancia. 

Nosotros creemos que lo mismo sucede si se desecha en 
el fondo la demanda de desestirnacion. Este punto es de­
batido, sin embargo; so dice que no es posible ad::nítir 
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oposICIOnes sucesivas que retardarian indefinidamente la 
celebracion del matrimonio. Nosotros contestamos que este 
argUlm.nto se dirige al legislador; en el silencio de la ley, 
los trihunalos deben admitir cualquiera accion, y no pue­
den ~ponerse más que ¡Hlueilas que por sancion lcgal no 
deben admitirse. De consiguiente, se necesitaria un texto, 
que no existe. ¿Pero es v()rdad que la ley permite oposi­
ciones renovadas incesantemente? Hay oponentes que no 
pueden alegar más que una sola causa: tal es el cónyuge; 
si se desecha su oposicion, no puede, ciertamente, reno­
varla, p,}rque se rechazaria por cxcepcion do cosa juzgada. 
Los parientes colaterales, el tutor y el curador, pueden 
oponerse por dos causas únieamente; cn consecuencia, po­
drá, :'L lo sumo, haber dos oposiciones, lo cual será más 
raro tocJavla. Quedan los ascendientes: si 110 está motiva­
da su oposicion, no podrán hacerla de nuevo sin motivarla; 
de lo contrario. se desechará tambien por autoridad de 
cosa juzgada. Si ellos alegan un impedimento, y son von­
cilios, podrán, en rigor, alegar otro, pero tamhicn tienen 
término estas disputas, porque son limitudos y poco nume­
rosos los impedimentos (1). 

NUM. 4. DE LOS DANOS Y PERJUICIOS. 

407 .• Si la oposicion fuere desechada, podrún ser sen­
tenciados á illdemnizacioll de daflos y perjuicios, los que 
se hayan opuesto y no sean ascendientes (art. 179).» La 
oposicion puelll3 ser embrolladc.ra y ruin; en este caso, hay 
dolo, y por lo tanto, responsabilidad. Tambien puede 
acontecer que no sea dolosa la oposicion, lo cual no impe­
dirá que el tribunal sentencie al oponente á la indemniza-

1 Con~últeg() Ü D0molombc, t. lU, p. !.!74\ I,úm. 17G. Véase, en SOn­
tido cont.rnrio, un" scntoncia do Gante do 27 do Junio do 18:34 (P',si· 
crisie, 1834, 151). 
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cion de daf:"s y perjuicios. Porlalis dico: «No in,porta 
que no haya habido m:i s que imprudencia ó error de parte 
de la persona que ha creido deher conslitultliP >lH QPDonrl­

te: no hay que vacilar entre el que se engaiia y el lJue pa· 
dece.» La ley está concebida ell ese sentido, y da á los tri­
bunales un poder discrecional. Par.) los ascendientes bay 
excepcion. No porque su oposicion no pueda ser injusta; 
los padres pueden tener sus preocupaciones como sus pa­
siones los bijas. Si la ley no exige 'lne se les sentencie á 

la indemnizacion de daflos y perjuicios, dice POl'talis, es 
porque el padre tiene ya bastante desgracia con la ro· 
sistencia de su hijo y con la union que va á contraer. 
Castigarlo touavia imponiéndole una sentencia, equival­
dría á castigarlo por haber hecho lo ([1I0 considera un 
deber (1). 

Se ha sosteniuo que no fleben S8r cOJl(lenauos en costas 
los ascendientes, ó r¡ue cuando ménos, se rliviflan las cos­
tas por mitad. lIé ahi otra vez una de esas opiniones que, 
á fuerza de fluerer favorecer la oposicion dH los ascendien­
tes, violar. la ley. El código de procedimientos no puede 
ser más explicito. "Toela parte que fuere vencida, dice el 
art. 130, será conclenaua en costas.» ¿.Hay oxcepcion en 
favor de los ascendientes? No hahiéndola, ¿puede el in· 
térprete establecer una, diciendo ([UC, no pndiendo ser con­
denados los ascendientes á la indemnizacion de daiios y 
perj uicios, tam poco pueden serlo en costas? Esto er¡uival­
uria ¡'t redactar la ley ó a modificarla, lo cual viene ú ser lo 
mismo. Una cosa son las costas y otra los (laiJos y perjui­
cios. El art. 179 del c6(ligo civil es, pues, muy concilia­
ble con el art. 130 del código de procedimientos, lo que 
decide la cuestion, si es r¡ue cuestion existe. En cuanto 
á la compensacion de las costas, debe decirse que es fa-

] Púrlali8) j1;xposieion do 108 motivos, núm. 3G (Locré, t. II, 
}'. 388). 

P. de D.-Tomo lI.-M! 
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Imitativa, pero no obligatoria. Tenemos, además, un texto; 
segun el arto 131, las costas podrán compensarse en todo 
(¡ en parte, cntre ascendientes y descendientes. Correspon­
de al tribunal ver si procede ó no hacer uso de esta facul­
tad (1). 

1108. ¿Para la valorizacion de los danos y perjuicios, 
deben aplicarse los principios establecidos en el utulo de 
las Obligaciones? U na sentencia de la corte de Bruselas 
decide que no ha lugar á la aplicacion de los principios ge­
nerales (2). Para convencerse de ello, basta leer el articu· 
lo 1149. En él se lee que .los daflos y perjuicios debidos 
al acreedor son, eu general, por la pérdida que ha sufri­
do, 'Y la ganancia de fluO ha sido privado .• ¿Puede de­
cirse que el futuro cónyuge es un acreedor? ¿puede de­
cirse que ha sido privado de una ganancia? Supongamos 
que la oposicion ha hecho que no se verifique el matrimo­
nio; ¿es este el caso de calcular el beneficio que habria 
procurado esta union? No son una cuestion de .Ieuda ni de 
crédito el matrimonio y la oposicion que de él se ha hecho; 
se trata de intereses morales. Si la ley permite que se con­
dene á los oponentes á danos y perjuicios, es en razon de 
que declara una espocie de pena contra los que por malicia 
ú ligereza estorban un matrimonio. Los tribunales fallarán 
segun su prudencia. 

SECC/ON [V.-De las f01'malidades prescritas para la 
celell1'acion del matrimom:o. 

\i I~ Principios generllles. 

409. El matrimonio es un contrato, en el sentido de 
que exige el concurso del consentimiento de los futuros 

1 Demolombc, t. lIl, p. 273, núm. 175. Sentencia UO BrU8J]aA Jo 
26 de Diciemhro de 1838 (Pasierisie, 1838,2, 176). 

2 Sentencia de 29 do Julio do 1835 (Dalloz, en la palabra Mal,·imo· 
nio, núm. 331). 
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cónyuges. No basta, empero, sólo el consentimiento; este 
debe ser expresado en las formas prescritas por la ley. De 
consiguiente, el matrimonio es nL ado solemne. En pre­
sencia del oficial público es como deben consentir los fu­
turos cónyuges; el oficial público es el qu~ declara que 
estos quedan uniuos. Así, pues, no basta el consen­
timiento; se necesita la solemni(lad. Inútil es insistir 
por qué razones ha hecho el legislador un acto solem­
ne del matrimonio. Tambien hay contratos y actos de 
interés privado qne la ley prescribe so admitan en las for­
mas que ella establece; tales son los eOlltt atas de donacion 
y de hipotecas; lo son igualmente los contratos matrimo­
niales y los testamentos. Si para los contratos que con­
ciernen á los bienes de los fulmos cónyugos, exige la ley 
solemnidades, con mayor razon dehe prescribir formas 
solemnes para el matrimonio, que es el fundamento 
de la sociedad, la hase de la moralidad privada y pública. 

¿Deben aplicarse al matrimonio los principios que tigen 
los contratos y actos solemnes? El código, al hablar de 
las donaciones nulas en la forma, dice que deben rehacer­
se en la forma legal, que el donante no puede por ningun 
acto confirmativo reparar los vicios que la infectan. Lo 
cual quiere decir que se requieren las solemnidades para la 
existencia de la danacian. ¿.Bocivc su aplicacioll este prin­
cipio para el matrimonio? De antemano hemos contestado 
la pregunta al tratar de las condiciones que se requicren 
para la existencia del matrimonio (núms. 271 y siguien­
tes). Es de la esencia del matrimonio que el consenti­
miento de los futuros cónyuges sea recibido por un oficial 
del estado civil y qlle la unian sea declar~da por ésle. Las 
demás formas no son sustanciales en el sentido de que no 
están prescritas para que exista el matrimonio. ¿Pero lo 
son para la valiuez de éste? ¿deben obscl'Yarse, so pena de 
nulidad? 
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410. No; el matrimonio interosa on grado elevadísimo 
la felioidad de las familias y la cllnsorvacion de la sociedad, 
para que el legislador haya permitido que se anule en fa­
zon de la falta de cumplimiento de la menor formalidad. 
La anulacion del matrimonio produciría más mal que el 
que resultaria de su cOIl~~rvacion, aunque so hiciese vio­
lando la ley. Al legislador correspondo ver cuáles son las 
formalidades cuya observancia eg bastante importante para 
seúalar por su omision la pena de nulidad. Noexisten más 
que dos: la publicidad y la competencia del oficial del es­
tado civil. ¿Por quó permite la ley anular el matrimonio 
cuando no ha sido celebrado públicamente ni ante el o[i­
cial competente? El matrimonio debo ser público, en pri­
mer lugar, porque la publicidad impide los matrimonios 
para los que habría un impedimento dirimente; y la socie­
dad está interesada en prevenir uniones que la ley reprue· 
ba y anula. En segundo lugar, la publicidad asegura la 
estabilidad de los matrimonios: contraitlos con un espíritu de 
perpetuidau, importa qne se celebren delante de la sociedad, 
l!. fin de que estén al abrigo de las pasiones móviles del hom­
bre. Esta es la razon de qne lns diversas religiones los co­
loquen bajo la invocacion de Dios. Ahora bien, la socio· 
dad es el órgano de Dios; da su sancion solemne á la un ion 
indisoluble contraída por los cónyuges. Finalmente, el 
matrimonio interosa á los terceros, y por ende, iL la socie· 
dad, porque Illodi/ica el estallo ó los rlerechos de los futu­
ros cónyuges. La Illujer, eapaz :'tntes de casarse, es se(¡a· 
lada de incapaciuad jurídica dcspues del matrimonio; to· 
dos los que tratan con ella están interesados en conocer ese 
cambio de estado. Por su parte, el marido ad'juiere dere­
dlOS sobre los bienes do la mujer, y sus inmuebles quedan 
afectos ú una hipoteca legal en benoficio de la esposa. Los 
terceros tienen interó, en conocel' esos derochos y osas 
cargas. D(~ ahí la alta importancia de la publicidad. La 
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competencia del oficial público, como mus adelante dire­
mos, representa tambicn un papel en la pnblicidad; esta es 
la razon de que la ley permita anular d matrimonio cele­
hrado por un oficial incompetente. 

411. ¿Cuál es h sanciou de las fOl"lnali,bd"., cnp inob­

servancia nI) (rae consigo [;, !lulidarl del matrimonio? Hay 
unas (jlle el legislador S~!lWiOlla cou una multa (arts. 192, 
19:3); y otras que nq ti"ncn s"ucion ponal (arts. 70, 66). 
¿Tienen sancion civil? Si ll11a i lTcgllLlridad causare al· 
gun perjnicio :i los e<'myugc¿ ,.) :l los torceros, SCI'Ú respon­

sable el oficial público (fUO la hubiero cometido. El acta 
üe matrimonio, por ejemplo, debe rectificarse; si el oficial 
del estadu civil ha cometido la irregul!u'illad, 'cs rüspOllsa­
Lle en virtud oel principio general esLLhlecido 8n los ar· 

tículos 1382 y 1383. La responsabilida(l civil puede con· 
c'.m·ir con la sancion penal (art. ti2). 

~ ~" Dónde l1e1)o cclcht':ll'sO el m d,l'inwniú. 

412. Quríjase un aulor francés de que no oustaute haber 
trascurrido tantos afias desdo la publicacion del código, 
aún no se estó de acuerdo acerca de esta cnestioll tIe inte­
rés COlllun: ¡.Dónde Jebe celebrarse cl lll.1trimonio (1)? La 

queja es fundad:!, pero ¿.clo quién es la culpa? ¡.El legisla­
üor e, el cnlpable? ¡,lo son los illtéqJretes'l Nosotros crce­
mas que la ley 110 puede ser más elilra; si con eso y todo 
es tan debatida la eucsUon qlW uesespera la doctrina de 
llegar á una solucion definitiva, sor:i preciso echar la culpa 
á los que interpretan la ley. Sucedo con· esta controversia 
lo mismo que con otras; si los intérpretes tuvieran más 
respeto al texto de la ley, si uo hieie¡':lll fuerza de remos 
para encontrar en ella lo que desean encontrar, habria 

1 Yalettc, !';xju'icacirJll $llInari,l, ¡jel lihroJ 1Q (Id ('I)¡litjiJ di' Jrllpofeoll, 
p. 91. 
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ménos cuestiones debatidas; ganaria nuestra ciencia en cer­
tidumbre y en autoridad, porque precisamente lo que se 
tacha á los legistas, son sus eternas discusiones; discuten 
tanto, se dice, que aeaban por dudar de todo, aun de las 
verdades más evidmJtes. Nosotros ofrecemos un remedio 
contra este mal {[ los jóvenes doctores, abogados ó magis­
trados, yes el respeto ni texto y :i los principios; siempre 
encontrarán dificultades, pero pocas serán aquellas cuya 
decision sea dudosa. 

Nosotros preguntamos dónde debe celebrarse el matri­
monio, no preguntamos dónde. puede efectuarse la cele­
bracion. Si es verdad, y en eso no cabe duda, que el ma­
trimonio debe ser rodeado de la mayor publicidad, se ne­
cesita que la ley determine el lugar en que debe celebrarse, 
á fin de que tenga toda la publicidad posible. No puede 
tratarse en este punto de nna facultad dejada á las partes; 
no es esta una cueslioll de libertad, es cuestion de interés 
social. lIé ahí lo (¡ue r.os dice la naturaleza de las cosas, 
y ese principio está confirp:1ado en nuestros textos. 11 
art. 74 dice: «El" matrimonio será celebm,do en la muni­
cipalidad en que tenga su domicilio uno de los cónyuges.» 
Se1'á, dice la ley; este es el estilo imperativo, una árden 
que no deja nada á la arbitrariedad de las partes. ¿Cuál es 
ese domicilio? ¿Es el domicilio de derecho, delinido en el 
arto 102, el lugar en que todo francés tiene su principal 
establecimiento, el punto en que ejerce sus derechos civi­
les? El art. 74 contesta ¡¡ nuestra pregunta: «Ese domici­
lio, por lo que respecta al matrimonio, se establecerá 
con seis meses de liabitacion continua en la misma munieipa­
lidad.» De consiguiente h'ly un domicilio, por lo que res­
pecta al matrimonio, lo que indica un domicilio especial, 
y por tanto, una excepciOIl al art. 102. 1lectivaroeute, la 
ley dice que ese domicilio especial se establece con seis 
meses de habitacion contínua,: así, pues, por la residen-

, 
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cia, á diferencia del domicilio de derecho que, en rigor, 
puede existir sin residencia alguna; que, en todo caso, 
existe, aun cuando no hubiere mús que la residencia de un 
dia (1). Combinemos ahora la definicion que el art. 74 da 
del domicilio, por lo que respecta al matrimonio, con el 
principio 1ue establece el mismo articulo sobre el lugar 
en que el matrimonio Se1'(í. celebrado, y llegaremos á esta 
consecuencia clara como la luz del meridiano: el matri­
munio debe celebrarse en la municipalidad en que uno 
de los cónyuges tenga una habitacion continua de seis 
meses. 

Tal es la regla establecida en el art. 7/1; ciertamente no 
hay texto mils claro en todo el código civil. Forzoso os de­
cir tambien las razones de que la ley establezca un domi­
cilio especial por lo que respecta al matrimonio. La mis­
ma delinicion de este domicilio nos hace conocer el motivo 
por el que la ley ha hecho una excepcion del domicilio ge­
neral; la habilacion continua durante seis mese~ es la 
que lo determina, miéntras que el domicilio de derecho es 
independiente ,le la habitacion, en el sentido de que puede 
tenerse el domicilio de derecho donde no se tenga habita­
cion. ¿POI' qué en vez de conservar el domiciliu de dere­
cho para la celebracion del matrimonio, el legislador ha 
preserito un ,j"micilio especial, yl1C se ostablece con la re­
sideneia? Ha elegido el lugar en que son conocidos los fu­
turos cónyuges, porque el matrimonio no seria realmente 
público si no se celebrara en el punto en que todos los in­
teresados ,:onocen :i los consortes. ¿Deberá preguntarse si 
ese lugar es el de la residencia ó el del domicilio de de­
recho? Son menores los que se casan; habitan en Gante, 
miéntras que su tutor está domiciliado en Bruges, donde 
nunca han estado los futuros cónyuges. ¿Dónde serán ca· 

1 V ónnse las páginas anLcriorOl.'I, núm. 79. 
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nacidos éstos? ¿en Gante ó en Bruges? El domicilio de de~ 
recho puede ser deswnocido, á veces e< ficticio; se nece· 
sita ser juriscol1sultQ para decir dónde está. i Y en un do­
micilio desconocido, licticio, disputado y disputable, es en 
el que ordenaria. la ley que se celebrm'a el matrimonio, 
@uando exige' que la celebracion sea conocida de todos los 
que tienen interés en conocerla! El legislador ha sido más 
lógico; no ha querido que el matrimonio fuese celehrado 
en el domicilio de derecho, porque eOIl mucba frecuencia 
no habria tenido publicidad. Ha querido que el matrimo· 
nio se celebre en el lugar que habitan los futuros desde 
seis !lleses ántes; en él es donde debe cono,~érseles, puesto 
que se les ve todos los dias. Empero, para tenor la segu­
ridad de que se les conoce allí, la ley prescribe que la ha· 
bitncion sea continua; nueva regla especial para el domi­
cilio, respecto del mat1'imonio, excepcion que prueba otra 
vez más que estamos, acerca de este punto, fuera del dere­
cho comun (1). 

[d3. Podrlamos invocar tambien el derecho antiguo y 
la ley de 1792, que no ha hecho más que reproducir el 
código. Pero tamuien hay controversia sobre el derecho 
antiguo; para no embarazar el debate, mezclando en él 
otro, preferimos atenernos al cúdigo civil. ¿Qué se opone 
al texto tan claro del art. 74 y al espíritu dH la ley igual­
mente claro? Preténrlese que tamhien puede celebrarse el 
matrimonio en el domicilio de derecho; citase el art. 160, 
que dice: «El matrimonio será celebrado públicamente, 
ante el oficial civil del domicilio de una de las dos partes.» 
Esta disposicion, se dice. I'S talllbien tan clara y tan expresa 
como el arto 74. No habla ni de la residencia ni de la habita­
cion durante seis meses; habla del domicilio, y en el ltlll­
guaje del código, el domicilio siempro es el domicilio de 

1 Duranton, t.lI, p. 163) nÚmR. 220-·224. l\fnrcadé, t. I, p. 433, nú­
mero 1 del arto 74. 
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derecho, tal corno está definido en el art. 102. Si por la 
palabra domicilio, en el art. 16t), el legislador hubiera 
entendido el domicilio especial que estableció en el art. 74., 
por lo que Tespecta al matrimonio, lo habria dicho. No 
puede admitirse que se haya referido á él tacitumcnto. 
"Semejante combinacioll de textos, dice M. Valette, tan 
embozada como supuesta, seria una verdadera asechanza 
para los intérprotes y para las personas sometidas ti la au­
toridad de uu juez ('l l.» A uuestra vez diremos que con se­
mejante sistema de interpretacion, las cuestiones más claras 
deben volverse oscuras. Dirijamos la mirada ,¡ los dos ar­
ticulas entre los que se pretende que hay antinomia. El 
art. 74. empieza diciendo: ,,]<;1 matrimonio será celebrado 
ell la municipalidad en que uno de los dos cónyuges tenga 
su domicilio.» Casi son los mismos los términos del ar­
tículo 16t): «El matrimonio será celebrado ante el oficial 
del estado civil del domieilio de una do las dos partes.)) 
lIé ahí dos disposiciones idénticas: una y otra exigen que 
el matrimonio sea celebrado en el domicilio de las par­
tes. ¿Pero cuál os este domicilio? A esta pregunta contes­
ta el art. 740: «Este domicilio, por lo que respecta al 
matrimonio, se establecerá con seis meses ele habitacion 
contínua en la misma municipalidad. De consiguiente, el 
código define el domicilio, por lo que respecta a.l matri­
monio. ¿Debia repetir en el art. 16t) lo que acaba de de­
cir en el art. 74o? ¿Con qué ohjeto? ¿No se trata de dó­
micilio, por lo que respecln al matrimonio, en el ar­
tículo 165? ¿Y este domicilio no estaba definido oe ante­
mano en el art. 74.? ¿Deben repetirse incesantemento las 
e1efinidones? ¿se necesitará haced o en dos disposiciones 
idénticas"! ¿Habian cesado los moti vos por que estableció el 
legislador un domiciiio especial, por lo quP- respecta al 

1 Y u.lel te, E.l'plicaci)/i SlIl1lr, tia J el hu ro JI? d·:! f.'údiJ') c'ivil, p~. 9~ Y 
siguientes. 
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matrimonio, en el art. 74, cuando se ocupa de ese mis­
mo domicilio en el arto 16o? I.Se necesitaba referirse ex­
presament.e al art. 74? ¿Por qué entónces, no hacer un so­
lo artlcnlo de esos dos? 

¡Cosa nolable! Los que se quejan de que el art. 16!> en­
cierra una asechanza, si lo interpretaran por el arto 74 es­
tarian obligados á alterar este para encontrarle sentido. 
Segun ellos, el art. 16t> establece la regla: el matrimonio 
se celebra en el domicilio de derecho; pero tambien es po­
sible casarse en el lugur en que no se ha tenido más que 
una simple residencia ,le seis meses. Este es un lavor que 
concede el arto 74. Nosotros decimos que se altera éste si 
sele considm'a como un favor. Efectivamente, esta disposi­
cion está concebida en términos imperativos; dice que el 
matrimonio se1'á celebrado en la municipalidad en que uno 
dtl los cónyuges tenga una habitacion real de seis meses. 
¿Acaso se concede un favor por via de mandato? Singular 
favor el que consiste en decir: ({Exijo que celebreis vues­
tro matrimonio en vuestro domicilio, y éste no es vuestro 
domicilio de derecho, sino vuestra residencia.» Cuando el 
legislador habla en términos imperativos, es porque tiene 
razones para ello. Y a dijimos cuáles son esas razones. 
Ellas excluyen toda idea de favor; implican una necesidad, 
porque el interés de la sociedad está de por medio, y cnan­
do se trata del interés social, la ley ordena ó prohibe, y no 
deja nada al arbitrio de las partes contratantes. 

41l!. Se pretende que, en opinion nuestra, hay un ar­
ticulo del código que se hace completamente inaplicable. 
El arto 1(j(i dice que las publicaciones deben hacer88 en el 
domicilio de las partes. Viene luego el arto 167, que dice: 
«Sin cm bargo, si el domicilio actual no está determinado 
sino por seis meses de residencia, las publicaciones se ha­
rán, además, en la municipalidad del último domicilio .• 
La locucion sin embar-go, se dice, implica una excepcion; 
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la regla e5, pues, que las publicaciones no se hagan en el 
último domicilio. Ahora bien, si el matrimonio debe cele­
brarse necesariamente en el lugar de la residencia, las pu­
blicaciones deberan hacerse .~iempl'e en el último Llomici­
lio. De manera que, segun el texto expreso de la ley, se· 
ria la excepcion la quo se volveria regla. (1). Müs ade­
lante explicaremos los arts. Wü y lü7, y nos será muy 
fácil interpretarlos respetaodo el texto. No, las publica~io­
nes en el último domicilio no se convierten en la regla, si­

guen siendo la excepcion; porque la regla es 'lue la resi­
dencia de seis meses se confunde ,~on el domicilio de 
derecho, y P.n este caso no se hariln ciertamente las puhli­
caciones en el último domicilio. Tambien es verdad rlu,~ 
con demasiada frecuencia se confutllleu la Iu¿bitacion y el 
domicilio, que la cucstion que tanto embaraza la tcoria liD 

se presenta, por decirlo asi, en la práctica. ¡No hay una 
sola sentencia sobre la materia desde hace cerca de setent.a 
añosl 

411í. Por. último, se encuentra un argumento decisivo 
contra la opinioll que sostenernos, en las consecuellcias 
que de ella resultan. ¡Las consecueneias! Estas COlTcspon­
den al legislador; el intérprete no tiene por qué preocu­
parse: auu cuando fuese absurda la ley, tambien Itabria 
que aplicarla. Pero veamos si es cierto que nuestra opinion 
conduce á tan grandres absurdos. Se pregunta si el r¡ue 
tiene una residencia de seis meses en una municipalidad y 
en otra su domicilio de derecho, puede casarse en una ó 
en otra. En concepto nuestro, es evidente que el matri­
monio deberá celebrarse en el lugar en qlJe el futuro cón­
yuge haya tenido una residencia de seis meses; 110 podrá 
serlo en el domicilio. Ya hemos dicho los motivos; léjos 
de ser absurda es muy racional esta decision. Es impor-

1 DemolonlLe, Clln!o del cód;gode 1\~(lpJ!tGl1, L. Uf, pH.;";05 y l'igui(lll. 
tes} núm, ~oo. 
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tante que se celebre el matrimonio en la residencia en que 
necesariamente son conocidos los futuros cónyuges, más 
bien que en el domicilio donde quizús nadie los conoce. 

Otra cuesUon: ¿Puede celebrar su matrimonio, ya sea en 
su antiguo domicilio, ya en el nuevo, el que ha dejado el 
domicilio real que tenia en una municipalidad, y todavía 
110 ba adquirido una habilacion de seis ¡neses en ~l lugar 
en que ha fijado su uuevo domicilio? En concepto nues­
t,·o debe contestarse, sil! vacilar, que no podrá casarse 
ni ell una ni en otra municipalidad. No puede hacerlo 
en el antiguo domicilio, puesto que ya no ha habido en 
él una habitacion continua de seis meses; y tampoco en el 
nuevo, puesto que todavía uo hay una residencia de seis 
meses en el lugar. IlIé ahí un absurdo! se exclama. Pue­
den encontrarse las dos partes en esta posicion; ue consi­
guiente, será imposible la celobl'acion de su matrimonio, 
hasta que hayan adquirido una residencia de seis meses. 
Esto 110 puede ser; cuando dos personas son capaces de 
casar~e, es preciso tambien que puedan celebrar su matri­
monio. Se conviene en que rara vez llegará el caso, no se 
dice que nunca se ha presentado, pero basta que sea posi­
ble, dícese, para que úeba rechazarse una interpretacion 
que conduce á semejante resultado. Reproducimos la ob· 
jecion, porque M. Demolomhe la encuentra decisiva; pero 
en verdad, nosotros no la hallamos ni siquiera séria. Es 
indudable que si yo deseo casarme, debo poder celebrar mi 
matrimonio, pero con una cúndicion, la de conformarme 
con la ley. Si pues la ley exige que tenga yo una residen­
cia continua de seis meses en una municipalidad, se nece­
sita que llene yo esta condicion lo mismo que debo llenar 
las otras. ¿Dónde estú el absurdo? 

Para escapar de este pretendido absurd¿, Marcadé ha 
ideado que la antigua residencia de seis meses, continúa 
hasta que se ha adquirido otra úe igual tiempo, lo mismo 
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que se conserva el antiguo domicilio hasta que se ha ad­
quirido uno nuevo. Marcadé se apoya en el derecho canóni­
co. Nosotros creemos que el remedio es peor que la en­
fermedad. Esta consiste en esperar algunos meses, rniéntras 
que el remedio implica U(}~t violacion il la ley. El artIcu­
lo 74. exige una habitacioll continua d mante seis mesos; aho­
ra bien, si se Jeja el lugar en que se tenia una habitacion 
de seis meses para establecerse cn utra parte, no se.tieml 
ya esa residencia continua que constituye el domicilio, lIO?' 

lo que respecta al matrimonio; par'l conservarlo en ellu­
gar (Iue se deja se necesitaria una disposicion expresa (Iue 
derogara el art. 74.; esta disposicion no existe; ¡.correspon­
de crearla al intérprete. resucitando el derecllt) canónico 
,lerogado por el códig'J de N apoleon'¡ 

416. Nada hemos dicho acerca de la discusion; en ella 
todas las opiniones pueden encontrar apoyo; lo cual quiere 
decir que para ninguna es un argumento spri0. Existe, empe· 
ro, un documento legislativo que decide la euestion en sen­
tido de la opininn nucstl'il; ese documento es el dictárnen 
d~l consejo de Estado del 2° dia complementario, ailo XIII, 
aprobado el 4.0 La euestio'l sometida al consejo estaLa for­
mulada en estos términos: «¿No pueden los militares con­
traer matrimonio si no es ante el oficial del cstado civil del 
domicilio de uno de los cónyuges? ¡,debe adquirirse 1'01' el 
militar este domicilio con seis meses de habitacion en el 
lugar en que se celebre el matrimonio'ln Nótese que la 
cuestioll reprodujo el texto del ;lrt. 74.. ¿.Quó contestó el 
consejo de E5tado? "Que los militares, cuand0 se encuen­
tren en el territorio del imperio, no pneden contrae.r ma­
trimonio sino ante el oflcial del estado civil de las munici­
palidades en que hllbieren residido ún 'interrupcion duran­
te seis meses, ó ante el oficial del estado civil de la muni­
cipalidad en que sus futuras consortes hayan adquirido el 
domicili() señalado en el aTt. 74 del código civil.» Háse 

P. de D.-Tomo H.-53 
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dicho que este dictámen no decide la dificultad, puesto que 
el consejo no habia sido consultado más que acerca del 
matrimonio de los militares. }<jnhorabuena; pero el consejo 
emitió el parecer de que los militares están sometidos al 
derecho comun cuando se encuentran en el territorio del 
imperio, lo cual es evidente. ¿Y cuál es ese derecho co­
mun? La decision del consejo de Estado es tan clara y tan 
evidente como el texto del código: la residencia de seis 
meses es lo único que constituye el domicilio por lo que 
respeeta allDatrimonio. Asl Jo dicen los considerandos; y 
lo que es decisivo, interpretan el, art. 160 por el art. 74: 
.Considerando que el art. 161) del código civil expresa que 
el matrimonio será celebrado por el oficial del estado civil 
,Iel domicilio de una de las partes; que este domicilio, 
segun el al-t. 71:, se adquiere con seis meses de habitacion 
continwl en la misma municipalidad,» Esta es precisamen­
te la doctrina que acabamos de enseiiar, 

417. Pregúntase cuál es el domicilio de los menores, 
por lo que í-especta á 81¿ matTimonio. En concepto 
nuestro, la respuesta es sencillisima: el domicilio definido 
en el art. 74. Este articulo establece una regla general; 
¿por qué no ha de aplicarse á los menores? ¿Hay alguna 
excopcion en el eódigo, en lo (¡U e á éstos concierne? Dlcese 
que los menores no pueden adquirir un domicilio que les 
sea propio, que necesariamente tienen el domicilio de sus 
padres ó tutor (art. 108), Así es efectivamente en cuanto 
al domicilio de derecho que define el art. 102; pero 110 lo 
es respecto del domicilio especial establecido en el art. 74, 
y consiste en una habitacion continua de seis meses. ¿No 
puede tener el menor una residencia de hecho? De consi­
guiente, tambien puede tener un domicilio por lo que res­
pecta al matrimonio, Y debe tenerlo. Objétanse otra vez 
los inconvenientes que resultarían de la aplicacion del ar­
ticulo 74; no podrían casarse las jóvenes que salen dd con-
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vento ó del colegio, para volver á la casa paterna, si no era 
despues del plazo de seis meses. ITardanza perjudicial! 
exclama 1\1. Demolombe. En verdad, si el plazo de seis 
meses no estuviera determinado por la ley, seria preciso 
inventarlo para las jóvenes que se casan al salir del cole­
gio. ICómo! ¿seria perjudicial darles el plazo de seis me­
ses para conocer al hombre con (¡uien van á unir su destino 
con lln lazo indisoluble? 

Varias veces hemos expresado el peligro qnc hay sepa­
rándose del texto de la ley; primero, se la viola; despues, 
el intérprete se convierte en legislador. l\I. Demolombe 
dice que el matrimonio de los menores podrá tambien ce­
lebrarse en el lugar cn que sus padres ó tntor tnviercn una 
residencia de scis meses; cree que esta residencia deberia 
ser legalmente re¡mtada la del menor por lo que raspec· 
ta al matl'Ímonio (1). IAsi es que con esto habria una pre­
suncion legal sin ley/ iY qué presuncionl I Un domicilio 
de hecho, establecido por la ley con motivo de la habita­
cion continua del futuro cónyuge, seria determinado por la 
residencia de los padres ó del tutor! IDe consiguiente, ha­

bria un domicilio de hecho sin hecho (2)! 

§ ao De las publicaciones. 

41S. El art. 63 dice: «Antes de la celebracion del ma­
trimonio, el oficial del estado civil hará ,los publicacio­
nes, con ocho dias de intervalo, en domingo, al frente de 
la puerta de la caSil municipal.» La ley agrega que se lp,-

antará acta de las publicaciones y que un extracto de ella 

1 f)cm'Jlombe, Curso del códúJo de l\lapolffJJJ, i. Il {, p. :n~, nu­
mero 2(l-t. 

2 llJnnlfitOrl comienza por dcrir que, rl~flpc('t() do 10'1 menoroi', debo 
tenerrlO en cuenta. su domicilio de derecho, y concluyo decidiondo r¡1l0 
108 mcnoros pueden invocar el arto 741 (~'urso de derech,) francés, t. II. 
p. 172, núm. 225). 
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permanecerá fijado á la entrada de la casa municipal du­
rante los ocho dias de intervalo de una á otra publicacion 
(art. 64). Se ve que la publicacion es un anunch oral del 
matrimonio; sustituye, desde el punto de vista civil, :í las 
amonestaciones publicadas úntes en la plática de la misa 
mayor. Dn hocho no hay publicacion; los oficiales del es­
tado civil se circullscriben á lijar en el lugar público un 
extracto del acta. Esto es completamente irregular, por­
que 01 acta no es más que un escrito f}ueeorn prueba la publi­
cacion. De aquí quena se conciba una acta sin que hayan 
sido hechas las publicaciones. La costumbr~ ha pasado 
por encima de la ley. Sin embargu, ellegisladol' daba Sll­

ma importancia á las publicaciones; el primer elemento ne 
la publicidad es con el que se quiere rodear al matrimo­
nio; son indispensables sobre todo para poner el proyecto 
de matrimonio en conooimiento de los que tienen derecho 
para oponerse á Sil celebracion. lIé ahí por qué exige la 
ley que las publicaciones se vMifiquen en domingo (1). 
¿De qué sirven los anuncios pa,'u los que no saben leer? 
I y desgraciadamente es tan grande el número de. éstos! 

Pothier dice que las amonestaciones de matrimonio no 
deben publicarse si no es con el consentimiento de las dos 
partes que quio!':!n contraer matrimonio (2). Si el oficial 
del estado civil hiciese las publicaciones ti pedimento de 
una de las partes, y sin asegurarse del consentimiento 
de la otra, podría ésta contradecirle y reclamar indemni­
zacion de daflos y perjuicios contra el que hubiere dispues­
VI de su nomhr~ sin Sil aquiescenei;l, y aun contra el ofi­
cial público que se hubiera hecho eulpalJle do la misma fal­
ta. Esta es la opinion COIllun, y 110 arlmite duda alguna(3). 

1 Thib:lUdcnn, en In pesion del ('()O~I~jo r!,_~ E~tndo del I"~ J'nlCtidot' 
ui'1o IX (Lom'ó, t. 11, p. 42, núm. G). 

2 pothier, Tratadfj del contrrlto (le matrimonio, núm. 76. 
8 DaUoz, Repertorio, en la pnlnbm Mnlri:1lonio, núm. 334. 
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El arto 63 indica las constancias que debe contener la 
publicacion. Se ha advertido qne la ley no exige la indica­
cion de la edad, conformúndose con que se haga meneion 
de que los futuros cónyng~ son mayores ó menores. Este 
hecho es el que más interesa á las personas que tienen de­
recho de presentar oposicion; sin embargo, como para los 
hijos hay una mayoría especial, habria sido mejor exigir 
que se expresara la edad. Si no lo ha hecho la ley, habrá. 
sido quizás para halagar la delicadeza de los que se casan 
ú una e(lad más ó ménos avanzada. 

Las actas de publicacion se inscriben en Ul! libro espe­
cial; ú diferencia de los rlemás libros del estado ciyil, ese 
es llevado en simple original, y se incorpora, al terminar el 
aflo, con los duplicados de los libros que ~e depositan en 
el archivo del tribunal (art. G3l. 

41\.J. Las ordenanzas antiguas exigian tres publicaciones 
con objeto de prevenir los matrimonios clandestinos; la ley 
de 1792 se conformó ron una sola 1mblicacion; el código 
civil prescribe dos. De hecho, no hay ninguna. La publi­
cidad que precede al matrimonio se reduce al aviso Ilue se 
fija á la entrada de b casa municipal; este aviso no se re­
nueva, sino que se deja subsistir hasta el dia en que, se­
gun la le)', puede celebrarse el matrimonio. Eso no res­
ponde ciertamente á la exigencia de la ley. En el acto de 
la discusion, objetóse contra la formalidad de UIt doble 
anuncio, que podria poner traLas á la celebraei0n y aun 
hacerla imposible. Par.1 remediar este inconveniente, la 
ley permite al emperador. ó á los oficiales que (1 este efec­

,to propone, dispensar la segunda publicacion, por causas 
graves. Segun ol decreto de 20 pradial, ailo XI, el procu­
rador imperial es el (['Hl está investido de esta misiono 
Como puede haber causas graves que determinen apresu· 
rar la celebracioIl del lllatrimonio, so necesitaiJ,t llatural­
mente otorgar el derecho de dispensa;'t un magistrado de 
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Fácil acces/) y que puniese concederla sin dilacion. ¿Cuáles 
son esas causas graves? En la discusion se seilalaron dos: 
el matrimonio in·extremis, que no admite plazo alguno, 
y el matrimonio de un oficial ;>úblico, civil ó militar, obli­
gado á dirigirse sin pérdida de tiempo á su destino á donde 
lo llaman circunstancias urgentes. Bajo el antiguo régi­
men, las dispensas eran cuestion de orgullo: desdeMban­
se, dice Tronchet, de dejar que sn pronunciara en público 
su nombre (1). Esta vanidad n"cia seria muy impropia 
hoy que la ola ascendiente de la democracia iguala todas las 
condiciones. Por lo demás, no hay publicaciones propia­
mente dichas; el único objeto de la dispensa es, pues, 
apresurar el matrimonio. La ley no pel'lIlÍte que se dis­
pensen las dos publicaciones, ni aun para un matrimoni~ 
in-extremis: el interés de la publicidad domina ú todos los 
demás. 

420. ¿Dónde deben hacerse las publicaciones? Tres ar­
tículos tenemos acerca de esta cuestion, y todos ellos dan 
márgen á controversias que tienden á la incertidumbre de 
la doctrina sobre el lugar en que puede ó debe celebrarse 
el matrimonio. Nuestra opinion es que el matrimonio debe 
celebrarse siempre en la municip~lidad en que los fnturos 
cónyuges tengan una residencia continua de seis meses. 
En este punto de partida vamos á colocarnos para inter­
pretar los arts. 166 y 167. Despues de haber dicho en el 
arto 160 que el matrimonio se celebrat'á ante el oficial ci-;il 
del domicilio de nlla de las partes, dice la ley en el artícu­
lo 166: «Las dos publicaciones seftaladas en el art. 63 se 
harán en la municipalidad del lugar en que tenga su do­
micilio cada una de las partes contratantes.» ¿Qué debe 
eutenderse por la palabra domicilio en el art. 166'/ ¿El 
domicilio de derecho del arto 102, ó el domicilio de hecho 

1 S(lSÍOII del con~eio de E:stado del 4 vendimiario, año X (Locré, 
t. 1II, p. 324, núm. Íl), 
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del arto 74? Nos parece que la euestion debe decidirse en 
el último sentido. Efectivamente, el arto 166 es la conti­
nuacion del art. 16~; se rela<lionan ambas disposiciones no 
sólo por el lugar que ocupan, sino principalmente por el 
motivo que las ha dictado. ¿Por qué exige el art. 165 que 
se celebre el matrimonio en el lugar en que los futuros 
cónyuges teng~n una residencia de seis meses? ¿por qué 
en este domicilio de hecho más bien (Ille en el de derecho? 
Ya lo hemos dicho; con el objeto de que se rodee al ma­
trimonio de la mayor publicidad posible. ¿Y cuál es 'el 
objeto de las dos publicaciones que, segun el art. 166, 
tambien deben hacerse en el domicilio de cada una de las 
partes contratantes? El objeto es idénti90, la t,ublicidad. 
De aquí que el medio de llegar al /ln deba ser tambien el 
mismo. Lo cual quiere decir f¡Ue en interés de la publici­
dad, deben hacerse las publicaciones en el domicilio de 
hecho, de preferencia al de derecho, si difieren ambos do­
micilios. 

Tal es la regla. El art. 167 viene á complementarla; 
dice así: .Sin embargo, si el domicilio actual no está 
determinado sino pOI' seis meses de residencia, las pu­
blicacioues se harán además en la municipalidad del últi­
mo domicilio.» Esta disposicioll ha dado márgen á muy 
diversas interpretaciones. ¿Qué debe entfJnd"rse por el do­
micilio actual que no está detm'min!ulo sino por seis 
meses de residencia'? Evidentemente el domicilio de hecho 
definido en el arto 74. De consiguiente, la ley supone que 
va á celebrarse el matrimonio en ese domicilio de hecho. 
Tambien supone la ley que las partes tienen un domicilio 
de derecho dile rente de ese domicilio de hecho. Pues 
bien, en esta hipótesis, la ley exige que se lwgan las pu­
blicaciones en ambos domicilios, en 01 de hecho y en el 
de derecho. Este es el que el art. 167 denomina el último 
domki lio; lo han dejado las partes para tomar un do mie 
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lio de hecho, y en ese sentido su domicilio de derecho es 
su último domicilio. ¿Por qué exige la ley esta doble pu­
blicacion? La prescribe porque el domicilio de derecho es 
el lugar en que tienen las partes su principal estableci­
miento, en él es donde por lo regular se halla el a'iento 
de sus negocios; de consiguiente, alll hay personas intere­
sadas en conocer su matrimonio; de aquí que delJa ser 
anunciado en él por via de publicacion. Esta, lo mismo 
que la celebracion del matrimonio en el domicilio de he­
cho, no bastaria para hacerlo público en el domicilio de 
derecho. Hé ahí por qué prescribe lo. ley doble publi­
cacion. 

Pregúntastl cuándo no deben hacerse las publicaciones 
en el ültimo domIcilio. Se ha pretendido que nuestra opi­
nian es que siempre deben hacerse en él. No e.s así. Por 
las palabras: si el domicilio actual no está determinado 
sino por seis meses .de residencia, la ley entiende el do­
micilio de hecho. En consecuencia, si la~ partes contra­
tantes han conservado su domicilio de derccho, al ad'fui­
rir un domicilio de hecho, siempre deberán hacel' sus pu­
blicaciones en el de derecho, por larga que haya si,lo sn 
residencia en el lugar en que viven. Esto cstá fundado en 
razon. La ley exige que se publique el matrimonio eu el 
IUf(al' en que estén relacionados los futuros cónyuges; por 
fuerza de consecuencia deben estarlo regnlarmente en el 
lugar en que tienen su domicilio de derecho, puesto qUA 
~n él está su prineipal establecimiento. De ahí la necesi­
dad de dobles publicaciones. ¿Cuándo terminará esta no­
cesillad? Cuando qneden confundidos el domicilio de dere­
cho y el domicilio de hecho. Es decir, si los futuros cón­
yuges tienen una residencia de seis meses en la misma 
municipalidad en que estén domiciliados. En ose caso 110 

es aplicable el art. 167; ya no puede decirse «que el do­
micilio actual no está determinado sino por seis meses de 
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residencia;» porque además de la habitacion de hecho, los 
cónyuges tienen tambien alll su domicilio de derecho. Y, 

en justicia, ya no es procedente hacer publicaciones en el 
antiguo flomicilio, porque ya no tienen allí las partes el 
asiento ele sus negocios (1). 

421. El art. 168 dice: «Si las partes contratantes ó una 
de ellas, están, por lo que al matrimonio se refiere, bajo 
la potestad de otro, se harán tambien las publicaciones en 
la municipalidad del domicilio de aquellos bajo cnya potes­
tad se hallen.» ¿Qué debe entenderse por estas palabras: 
estar bajo l(¿ lJolestad de otro? El sentido literal no deja 
duda alguna: IOR hijos están bajo la potestad de sus ascen­
dientes hasta la edad de veintiunc ó de veinticinco años, 
puesto fIne para contraer matrimonio necesitan su consen­
timiento. Despues de esta edad termina la potestad de los 
ascendientes. Es cierto que los hijos quedan obligados to­
davía á solicitar el consejo de sus ascendientes; pero nq 
resulta de ello quc estén bajo su potestad, porque pueden 
casarse á pesar de su npgativa; esto no se llama ciertameL­
te hallarse hajo [Intestad. Tamhien es la opinion eomun 
que las hijas mayores de veiñtiun aflos y los hijos mayores 
el" veinticinco no debcn hacer publicaciones en el rlomici 
lio de sus ascemlientes. Sólo ]\[arcadé es de parecer con­
trarío (2); pero su opinion 110 ha encontrado eco. Es ver­
dad que habria utilidad y conveniencia en hacer publi­
caciones, aun cuando los [(lluros cónyuges sean mayores, 
por lo que respecta al matrimonio, en el domicilio de 
los ascenllientes; ]lera no se trata de lo que es útil y 
conl'eniente; triLtase de saber si los hijos se hallan bajo 
la potest;lil dc Sil' asecndientes cuando pueden menospre­
ciar esta pretendida potestad: establecer la cuestion, es re-

1 \~l~:ln:,u i:¡~, dlv"r-::'i opinj()llcs d(~ 108 auiore"\ ,-¡I)bro C!"ita t!lcstion 
en Vlllloz, {'H b p;¡t::hl':t AfatriflllJJ!lO, núm. ~B. 

~ l\Ir.I'cadé, ('u/,Sf) 1'!I'lHentl/l, t. 1, p, ,i2~, 111't.. 16R! núm. :.:. 
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solverla. De consiguiente, el texto es decisivo; desde ese 
momento todas las consideraciones que puedan invocarse 
competen al legislador; el intérprete no conoce más que 
la ley. 

422. ¿Qué debe entenderse por domicilio en el artícu­
lo 16S? Evidentemente el domicilio de derecho qUA define 
el art( 102. AqUl ya no se trata del domicilio de los futu­
ros cónyuges por lo que respecta á su matrimonio; trátase 
del domicilio de los ascendientes. Ahora bien, el domici­
lio, en el lenguaje tlel c:Jdigo, es el domicilio de derecho, 
y en él e3 donde, en principio, deben ve¡'ificarse todos los 
actos jurldicos concernientes al francés. La ley hace de 
esto una excepcion respecto de los futuros cónyuges, pero 
no la hace en cuanto á los ascendientes de éstos. Se per­
manece, pues, bajo el imper:o de la regl~ general. 

Empero, la cuestion es dudosa cuando los hijos menores 
de veintiun años, y que carezcan de ascondientes, preten· 
dan contraer matrimonio. Hállanse ciertamente, por cuan­
to á su matrimonio, bajo la potestad del consejo de fami­
lia; de consiguiente, conforme al art. 1G8, deberían ha­
Cel'se las pnblicaciones en el domicilio del consejo ~1). Tal 
es, en efecto, la opinion comun. ¿Pero cuál es ese domi­
cilio? Los autores contestan: el lugar en qne el consejo se 
reulle y donde tiene su asiento. ]<;se seria un domicilio es­
pecial, diferente del domicilio general definido en el ar­
ticulo 102; ahora bien, ¿no se necesita una ley para admi· 
tir un domicilio especial"? La afirmativa es manifiesta. 
Proudhon tiene razon, pues, al decir que el consejo de 
familia no tiene domicilio. No solo no hay texto en este 
particular, sino que el espiritu de la ley está en pugna con 
la opinion comun. Los publicaciones se hactln, eu virtud 
del arto 168, para advortir á los que están llamados á con-

1 DQmolombe. Curso del código de J..Vapoleon, t. HI, p. 291-, nú.-
mero 199. . 
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8entir en el matrimonio, En consecuencia, á 105 parientes 
colaterales es á los que se debe prevenir individualmente; 
¿quedaran prevenidos éstos, si el hijo hace las publicacio­
nes en el Jugar en que se reunió el conocjo de familia, es 
decir, en su propio domicilio? Podría suceder que ninguno 
de los miembros del consejo tuviese su domicilio en este 
lugar: ¿,b ¡¡nrí serviriatl ent6nces las publicaciones? Final­
mente, las publieacillnes 'Ille, segun los autores, deberían 
haeerse en el domicilio del consejo de) familia, se confun­
dirian casi siempre eon las que deben hacerse en cumpli­
mionto tle los arts, 106 y 1li7. En efecto, si el menor resi­
rle en el lugar en que está su domicilio, en ese caso, se ha· 
rán las public.acion8s en el domicilio del menor, que es el 
mismo eo, que 50 reune 01 consejo de familia: Si el menor 
tuviere un domicilio distinto de su residencia, las publica· 
eiolle,. debenin hacet'se tambien en el domicilio, es decir, 
en el lugar en quo se reuno el consejo de familia. De con­
siguiente, con arreglo al arto 168, en lo concerniente al con­
sejo de familia, se harán las publicaciones que determinan 
los arts. 1li6 yl 67. 

[123. ¿Cuándo podrá celebrarse el matrimonio? El ar­
tículo 64 contest.a fine !lO potlr!, sor ~ntcs uel tercer dia, 
pasado y no compremlido <DI u'e lit segunda publicacion. 
Como esta se hace ó se considera que se harú el domingo, 
el matrimonio podrá celebrarse el miúrcoles siguiente. Si 
ha habido dispensa de la segunda publicacion, potlrá cele­
brarse el matrimonio 01 tercer dia dosl'ues de la primera. 
Esta os la opinion comun, Pero IlO podrá celebrarse ántes, 
diga lo que (Iuiera l\Iarcadú, quien, taOlbicu acp,rca de este 
punto, ha ideado una opinion nueva. En caso de absoluta 
necesidad, dice esto autor, podria celoorarse el matrimonio 
despues de un plazo de veinticuatro horas. Esto, cla1'a­
m8nte, es redactar la ley; ponIua la ley no es muda, corno 
se protende: el art. G4, combinado con el arto 168, docide 
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la cuestiono De cualquiera manera (Iue la decida, es impo­
sible aúmitir un plazo de veinticnat.ro hnras, que es pura­
mente imaginario (1). 

Segun el art. 615, si no se ha celebrado er matrimonio 
dentro de u n afio contado desde la espiracion del plazo de 
las publicaciones, no podrá celebrarse ya sino despues de 
que se hagan nuevas publicaciones. Se comprendA la ne­
cesidad úe proceder así. Por lo regular, pI matrimonio se 
celebra luego que ha trascurrido el plazo de las publica­
cioues; si no Sil celebra, si las partes permanecen un aüo 
en la inaccioll, debe creerse que han abandonado el pro­
yecto de matrimonio; de aquí el que, si insisten, sea nece­
sario ,lar nueva publicidad, porrlua ya ,!ueJnroll olvidadas 
las publicaciones antiguas. ¿Qué debe enten,lerse por el 
plazo de las publicaciones? El plazo espira el tercer dia 
que sigue á la segunda publicacion. Estos tres dias están 
comprendidos en el plazo, puesto que, antes riel tercer día, 
no puede colebrarstl el matrimonio. Estando comprendido 
ese tercer dia en el pl<17.0 de las publicaciones, resulta I(l1e 

el matrimonio no podria celebrarse el miércoles respectivo 
del afio siguiente (2). 

~ ·IQ t:lltl'egll de los rlO!1UlIlclltas. 

424. Las partes contratantes deben entregar al ofioial del 
estado civil diversos documentos. Estos serán la jllstilica­
cion de que lus futuros cónyuges lIenan todas las cOIllIi­
ciones prescritas para poder contraer matrimonio. Los do­
cumentqs de que se trata son los siguientes: 

10 El acta de nacimiento de cada uno de los futuros 
cónyuges (art. 70). Esta acta comprueba su edad y su fi-

1 VI~nn~o la~ divcl'B&.1'I inte1'pretaciones en Dalloz, en In. jllllalJl",1 1[". 
tri1nonio, núm. 34l. 

2 Aoorca de eRto punto exi~ten difurente8opinionc~. VÚ'lIl!'lC 10;1 all· 
tares citados po ... Dalloz, en la palabra lUOlrimonio, núm. 34~. 

,. , 

t 



lIacion, dos hechos que está intoresado en conocer el Qli· 
e¡al público, puesto 'Iue de ellos puede resultar un im­
pedimento dirimente ú prohibitivo. La ley prevé el caso 
en que las partes so hallen en la imposibilidad tic procu­
rarse el acta de su nacimiento; permite suplirla con una 
acta de notorieda,l expedida por el j ucz de pal del lugar 
del nacimiento ó el del domicilio. El arlo 71 determina las 
.declaraciones '[UC debe contonOI· el acta .le notoriedad, y 
'el arto 72 exige que ésta sea autorizada por d tribunal, el 
que puede negar su aulorizacion si encuentra insuficientes 
los testimonios, 

2° J<;I acta en '1ue conste el consentimiento L1e los ascen­
dientes ó el del consejo de familia. Ya dijimos ,¡ue esta acta 
debe ser auténtica (art. 73), y 110 hay para 'lurJ Jecir 'lue 
no es necesaria más que cuando n~ asisten ú la celebracion 
del matrimonio los padres llamados á dar el consenti­
miento. 

• 
3° El expediente de las peticiones respetllOsas que hayan 

debido hacerse en el caso en '1ue los ascendientes nieguen 
su consentimiento al futuro cóuyuge, mayor por lo que 
respecta al matrimonio (art. H>7). 

En el caso de que hnbieren fallecido ó se encontraren 
imposibilitados de manifestal' su voluntad, los padres '1ue 
deben consentir rí dar su consejo, deben los futuros cón­
yuges presentar las actas que justiüqnen la del'ullcioll, la 
ausencia ó la enajenacion mental. Ya meneionamos el 
dictámen del consejo de Estado del 24 mesiLlor, MIO XIII, 
que tiene por objeto facilitar esta prueba. Existe otro, fe­
cha de j 9 de Marm de 1808, 'lue permite corregir ligeras 
irregularidades en las actas del estado civil, sin recurrir al 
procedimiento ele rectificacion (1). 

1 VéanR0 estos diet.ó'1llcues el! Dalloz, en la palabra J.,rafrimo/litJ, 
núros. 356, 357. 

P. de D.-Tomo I1,-!il 
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4" Una constancia auténtica de las dispensas de edad, 
parentesco ó alianza que hubieren sido concedidas. 

5" El acta en quo conste la defuncion del primer cónyu­
ge ó el divorcio, si el futuro cónyuge contrajo matrimonio 
anterior. 

6° Los certificados exigidos para los militares y los que 
justifiquen que el futuro cónyuge ha dado cumplimiento á 

la ley Hebre la milicia. 
7° El acta ó el faJlo que contenga la desestimacion de 

la oposicion, si se hubiere establecido esta. 
8° El certificado en que conste que se han hecho las pu­

blicaciones con arreglo á la ley, y si ha habido dispensa 
de ellas, el acta que la concede. 

\\ óQ Cclebrncion del matrimonio. 

420. El matrimonio se celebra, el dia senalado por 
las partes, en la casa municipal (art. 73). ]<;n el proyecto 
sometido al consejo de Estado habia un artículo concebido 
en los siguientes términos: «En caso de impedimento, po­
drá el sub-prerecto autorizar al oficial del estado civil pa­
ra que se traslade al domicilio de las partes con objeto de 
recibir sus declaraciones y celebrar el matrimonio.» Esta 
disposicion fué suprimida. ¿Qué debe deducirse de ello? 
Que por lo regular el matrimonio debe celebrarse en la 
casa de ayuntamiento; eso es manifiesto, toda vez que lo 
expresa la ley. Tambien es cierto que el oficial público 
no puede estar obligado á celebrar el matrimonio en el 
domicilio de las partes. ¿Pero tiene la facultad de hacerlo? 
Hay un caso en que es clara la afirmativa, cuando se trata 
de un matrimonio in-extl'emis. Puede haber tambicn otros 
mpedimentos, por ejemplo, una enfermedad que no sea 
mortal. En el campo suele acontecer que no haya casa ruu-
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nicipal; nn figon hace veces de casa de ayuntamiento. 
Siempre que haya un motivo legítimo, cualquiera que sea, 
puede celebrarse el matrimonio en el domicilio de las par­
tes Esta es la opinion general (1), fundándose en los prin­
cipios que rigen la nulidad del matrimonio. Volveremos á 

ocuparnos de este asunto. 
426. "El matrimonio se celebrará públicamente,. dice 

el art. 16:;, es decir, abiertas las [luertas, de manera que 
el público pueda asistir á su celebracion. Para dar asimis­
mo publicitlad al matrimonio, exige la ley la presencia de 
cuatro testigos (art. 7ti), los cuales deben rennir las con­
diciones prescritas en el titulo de las Actas del estado civil 
(art. 37). 

El olicíal civil lee á las partes, en presencia de los 
testigos, los documentos que deben haberle entregado: 
estos documentos justifican su estado y el cumplimien-' 
to úe las l'ormaliúades prescritas por la ley. Es im­
portante que las partes tengan la prueba de que nada se 
opone á la validez de su matrimonio. Es preciso igual­
mente que conozcan las obligaciones Ijue van á contraer; 
hé ahí la razon de que la ley exija que el oficial públbo lea 
á los futuros cónyuges el capitulo VI del titulo del Matri­
monio sobre los derechos 11 los debel'es respectivos detos 
cónyuges. 

Todas estas solemnidades tienen por objeto llamar se­
riamente la atencion de los futuros cónyuges acerea de las 
obligaciones que van á contraer, ilustrándolos y asegurán­
doles á la vez su libertad. Esta es la razon de que todo se 
lleve á cabo ú la clara luz de la publicidad, en presencia 
de un oficial público, órgano de la sociedad, delante de 
testigos, y con asistencia tle los conciudadanos de las par­
tes contratantes. Hay un pur.to esencial, la libertad como 

1 Dcmolombe-, Ctlrso del código de NapQleon¡ t. JI1, p. 313, núme-
0206. 
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pleta de los futuros cónyuges, porque su consentimiento es 
el que constituye el matrimonio. El primor cónsul insistió 
acerca de este punto al discutirse en el consejo de Estado. 
«Si sólo se tratara do hacer constar el matl'Ímonio, dijo, 
bastaria emplear el ministerio de un notario; mas un con­
trato [Iue establece ulla nueva familia debe celebrarse con 
solemnidad: la hija á quien se llUbiera violentado en sus 
inclinaciones, podrú reclamar delante del público, protegi­
da con la presencia del oficial del estado civil y cvn la de 
los testigos (1).» \ 

Finalmente, el oficial público rocibe de cada parte, su­
cesivamente, la declaracion de que es su voluntad aceptar­
se por marido y mujer; en séguida declara en nombre de 
la ley, que [¡uedan unidos en matrimonio (art. 75). «Esto 
es muy áspero, dice el primer cónsul; ived á los sacenlo­
tesl. Hay una vel',lad prorunda en esas palabms. El ma­
trimonio no se contrata únicamente en presencia dll la so­
ciedad humana, se contrata ante todo en presencia de 
Díos. Ante Dios se unen los futuros esposos antes de 
presentarse ante el olicial del estado civil. Hé ahl pOl' qué 
se necesita que acompañen al matrimonio ceremonias reli­
giosas; y no vacilamos en decirlo, esas solemnidades tienen 
más valor ti nuestros ojos que el ceremonial árido de la 
ley . No es que pretendamos dar al sacerdote una autoridad 
que le niega la ra7.on. N o decimos que el matrimonio se 
haga por el sacerdote, se hace por Dios; Dios es el que 
une las almas, y este la7.O de las almas es lo que constitu­
ye el matrimonio. 

427. Pregúntase si los futuros cónyuges deben compa­
recer porsonalmente an te el oficial del estado ci vil, ó si 
pueden hacerse representar por una persona competente­
mente autorizada. Merlin dice que todo individuo puede, 

l Scsion del consejo de Esti\do del 14 n'uctidor, nüo IX, núm. 24. 
(Loeré, t. ji, )'. 47). 

----------- - ._._ .. - ... -----,.r 
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en tésis gelleral, hacer por medio de un apodorado espe­
ciallo que por s[ mismo puede hacer, á ménos que lo pro­
hiba la ley. Nuestra cuestion se reduce, de consiguiente, 
á saber si la ley hace una exccpcion en cuanto al matri­
monio. Ahora bien, en el derecho antiguo estaba penDi­
ti do el matrimonio por poder, y en el código no hay texto 
que lo prohiba. Por fuerza drl COl1s~cucncia, el matrimonio 
permanece en la regla gelleral (i). ¿Es verdaderamente 
cierto que no hay texto en el código? Primero, el 3rt. 36 
supone que hay casos on (lue las partes interesadas están 
obligadas á comparecer personalmente; el 3rt. 294 estable· 
ce una de esas excepciones, y el art. 75 sanciona otra res­
pecto del matrimonio. Es verdad fIue el arto 75 no dice en 
términos expresos que no puede llevarse á cabo el matri­
monio por apoderado; pero no hay ni una formalidad preso 
crita por la ley que no implique la presencia de los futuros 
cón¡-ugl1s. No insistiremos sobre este punto, pero es esen­
cial. Ha rlicho el primer cónsul que las solcLl1nidades del 
matrimonio tenian por objeto garantizar la libertad de las 
partes contratantes; ¿y cómo estaria asegurada esta liber­
tad si pudiera hacerse representar por un apoderado espe­
cial el cónyuge violentado? Esto es decisivo (2). Existe 
otra consideracion quc llOS parece igualmente decisiva. En 
general, los menores no intervienen en los actos que les 
conciernen; el tutor es quien los representa en todos los 
actos civiles, dice el urt. 41)0. Sin embargo, cuando el me­
nor se casa, no está representarlo por su tutor; la ley no 
pel'mite que éstp. hable en nombre del menor eualldo se 
trata de los contratos matrimoniales concernientes á los 

1 ,Merlin, /lepa/orio, en In l'ublw:L J.1I,llriIllOuirJ) ~eecinn 1 'V', § 1, 
lll't.. 11,l, t:H~t-tiull 4~ 

2 E~ta e~ la opinion comun (>¡:úanfw 101; nutorc~ (:it:tJU!i 1'01" Dalloz, 
en la. pnhdJm Jlatrimol1io, núm. :n:!j estÁ. BUl\ciona(b en tlna Rontencia 
eJo h\ corte de Hastía de ~ de Abril (le j84~l (Dnlloz, llccopilacioll perió­
dIca, 1849, 2, 8U). 
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bienes; el menor es quíen da su consentimiento para esos 
contratos, y no es acompanado de su tutor, sino de las 
personas cuyo consentimiento es necesario para la validez 
del matrimonio (art. 1398). lié ahl, de esta suerte, inca­
paces que tienen un mandatario legal para todos los actos 
de la vida civil; y sin embargo, la ley no permite á este 
mandatario general proceder en nombre del menor cuando 
éste se casa, ni aun cuando el menor celebre un contrato 
por ante notario. ¿No prueba esto, hasta la evidencia, que, 
en el esplritu de la ley, debe contraerse personalmente el 
matrimonio? Si admitiera este por apoderado, habria de­
bido admitirlo respecto de los menores, que siempre pro­
ceden por apoderado. Si no permite que el menor sea 
representado por su tutor, ¿se concibe que permita hacer­
se representar por un apoderado especial? ¿Y si no lo per­
mite á los menores, lo permitirá á los mayores? 

428. El art. 70 dice que el oficial del estado civil le· 
vantará inmediatamente el acta de la celebracion del ma­
trimonio. ¿Se requiere esta acta para la existencia ó para 
la validez del matrimonio? En el derecho antiguo admi­
tlase, sin duda alguna, que el matrimonio se perfecciona­
ba con el consentimiento de las partes, con tal de que se 
diera en presencia del oficial que tiene la mision de reci­
birlo. Slguese de ahl, dice Pothier, que el matrimonio 
existe ántes de que se redacte el acta; ésta no es más que 
un requisito para la prueba (1). Estos principios son tam­
bien los de nuestro derecho moderno. Ni 81 texto ni el 
espíritu de la le i hacen del acta de celebracion una con­
dicion requerida, ya sea para la existencia, ya para la va­
lidez del matrimonio. La falta del acta no traería consigo 
la nulidad del matrimonio; as! resulta de los principios 
que establece el código sobre la nulidad del matrimonio, 

1 Potbier, Tratado del contrato de matrimonio, núm. 378. 

.-"- - -._" - ------.r 
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y que aoabamos de exponer. En cuanto ú la influencia que 
el acta de celrLracion pueda ejercer en la existencia del 
matrimonio, nada dice el código: en las páginas anterio­
res hemos tratado la cuestion (núm. 279). 

429. El arto 76 enumera las inserciones que debe con· 
tener el acta de matrimonio. Nos remitimos al texto. ¿Es 
nula el acta por inobservancia de las formalidades pres 
Cl·itas en el arto 76? Esta cuestion se decide por los prin­
cipios que rigen las actas del estado civil. Las hemos ex­
puesto al principio de este tomo (núrns. 21-27). La re­
gla es que no hay nulidad. Una sentencia de la corte de 
Montpellier decidió r¡ne no es nula el acta de matrimo­
nio, sino cuando no está firmada por alguna de las partes 
comparecientes. Los considerandos implican que habria 
sido distinta la decision de la corte si no hubiera firmado 
el oHcial püblico (1). Efectivamente, sin la firma del ofi­
cial que tiene la mision de imprimir autenticidad al acta, 
no hay acta. Una sentencia de la corte de Lieja decidió 
que no habia nulidad cuando el acta no designara la mu­
nieipalidad en que se celebró el matrimonio (2). Esto es 
e1arlsimo; el arto 76 no prescribe esta insercion; ¿y cómo 
podria ser nula una acta por la falta de una insercion 
que no exige la ley? La ley hipotecaria belga agrega una 
in3crcion á las que debe conteller el acta con arreglo al 
art. 76. Exige que el acta. exprese «la fecha de los contra­
tos matrimoniales de los cónyuges, y la indicacion del 
notario que los haya recibido.» Al explicar la ley hipoteca­
ria, volveremos á tratar de esta disposicion. 

1 Scntcn~ia de 4 ~e Febrero do 1840 (Dalloz, Repertl~r¡o~ en la pa­
lahra .11Jafnmonio, numo 568, 50). 

~ ~cnknci:\. de 4 de Febrero de 1819 (Pa8i~ris/¡~, IR1!): 283). 
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