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CAPITULO III.

DE LAS GONDICIONES REQUERIDAS PARA LA VALIDEZ
DEL MATRIMONIO.

SECCION I.—De la edad.

281. Dice el art. 144: «No pueden contraer matrimo-
nio: el hombre intes de diez y ocho anos cumplidos y la
mujer antes de cumplir quince afos.» En general, la ca-
pacidad legal de las personas, hombres 6 mujeres, no co-
mienza sino en su mayor cdad (art. 488). ;Por qué el
matrimonio, el acto maés importante de la vida, puede ser
contratade por menores? Portalis, en su notable exposicion
de los motivos, nose ocupa mis que del lado fisiolégico de la
cuestion. Kl orador del gobierno se pregunta en qué época
son puberes los hombres. Verdad es que intes de esta
época no puede ser permitido el matrimmonio. yI’ero debe
serlo desde que existe la pubertad? Se trato poco de esta
cuestion en los trabajos preparatorios. Portalis tiene mu-
cha razon al deeir que una buecna educacion puede di-
latar hasta una edad muy avanzada la ignorancia de los
deseos y la fuerza de los sentidos; anade que los pueblos
que no han precipitado la época en que se puede llegar 4
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esposo y padre, han sido deudores de la sabidurfa de sus
leyes, del vigor de su constitucion y del gran ntumero de
sus hijos (1). Este es el lado fisico de la cuestion, pero
hay en él un clemento moral, que es mucho més impor-
tante. Il menor no puede disponer de nn céntimo, si no
es con ¢l concurso de sus padres. ;Y se le permite dispo-
ner de su libertad, de’contraer una obligacion formal que
debe (urar tanto como su vida, que decidira de su felicidad
6 su esgracia, sc le permite casarse 4 los quince 6 4 los diez
y ocho anos! Lste menor estaba hasta entonces declarado in-
capaz del menor acto juridico, podia pedir la rescision cuando
se sentia perjudicado, y vedlo desubito reconocido capaz de
gobernar una familial {No sabe gobernarse 4 si mismo, y
ejerce la patria potestad, la potestad marital! jNecesitariare-
cibir educacion, y otros viven & sus expensas, tiene la mi-
sion de cdnear & sus hijos! En verdad, esto es ilégico. El
primer eonsul lo hizo notar asi: no se deberia, dijo, per-
mitir el matrimonio al hombre sino hasta su mayor edad;
no obstante, admitia para la mujer la edad de quince aos,
porquc su desarrollo fisico y moral es mds precoz que el
del hombre (2).

282. Si so quiere permitir & los menores contraer ma-
trimonio, se necesita al wénos fijar una edad en que la
pubertad sea cierta, y en que la razon haya adquirido cier-
to desarrollo. Bajo el antiguo régimen se seguia la regla
que el derecho canénico habia tomado del derecho roma-
ro: catorce atios para los hombres y doce para las muje-
res. Se ha dirho, y con razon, que semejante ley era una
locnra. El orador del Tribunado dijo en su dircurso al
cuerpo legislitivo: «Das Aténas, de Roma y de Constanti-
nopla, es de donde nos venian las antiguas leyes que ad-

1 Fxporicion do los motivos, nam. 10 (Locré, t. 11, p. 381).
2 Seston del consajo do Estado del 26 fructidor, aflo IX (Locré
t. 11, p. 313, nam, 8).
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mitian el matrimonio 4 los doce 6 catorce afios. Quizds
podian convenir & aquellos climas; pero evidenternente
eran absurdas en el nuestro; habrian sido desastrosas, si
mejor aconsejados por la naturaleza que por la ley, casi la
universalidad de los cindadanos no se hubiese abstenido
de usar de ellas (1).» Ya el legislador de 1792 sintio la
necesidad de derogar ¢l derecho antiguo; fijo la edad de
quince afios para los hombres y de trece para las mujeres.
El codigo fué mas 1éjos, y con justa razon. En el conscjo
de Estado, Maleville hizo observar que los conynges dema-
siado J6venes no ticnen la madurez de reflexion ni la ex-
periencia necesarias para dirigir su casa v educar 4 sus hi-
jos. Agregé que cuando los joveres se casan on edad tan
temprana, el consentimiento de los padres es el que en
realidad forma el matrimonio (2). Se dice (ue hay una
garantfa contra los abusos, y no se ve que la misma pre-
tendida garantia es wn abuso. Como dij» may bien el
primer consul, el matrimonio es la union de las almas.
Antes era la union de los cuerpos; hé ahi por qué no se
tenia en cuenta mis que la pubertad. lloy no es ya el
consentimiento de los padres el que debe electuar el ma-
trimonio, sino el consentimiento de los futuros conyuges;
3y como se quiere que haya union de las almas en donde
la vida moral comienza apénas?

283. Ll codigo de Napoleon admite una excepeion en
la regla que contiene: «No obstante, dice el art. 145, el
emperador puede conceder dispensas de edad por wotivos
graves.» Portalis liabla de eircunstancias imperiosas
que puedan hacer necesaiio el matrinwonio separandose del
limite legal; hace alusion al embarazo de la mujer que no
haya cumplido catorce anos de edad. Eu una circular do

1 Locré, Leqislacion civil, t. 11, p. 409, niim. 5.
2 Sesion del coarejo do Listado del 26 fructidor, allo 1X (Locré,
. I[, p. 313, nim. 8).
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1824 se lee que es tambien causa de dispensa si el matri-
monic proyectado debe asegurar 4 la persona dispensada
un estado y medios de existencia, 6 si debe poner sus
costumbres & cubierto del peligro & que estuviere expues-
ta (1).

284. La ley no sefiala méiximun de edad. En el dere-
cho antiguo los matrimonios llamados #n-extremis no pro-
ducian efectos civiles. La ordenanza de 1639 privaba del
derecho da sucesion a los hijos de mujeres 4 quienes los
padres de aquellos habian sostenido v con las que se casa-
ban al llegar al término de la vida. Se adivina cuoal era el
objeto del legislador. Queria impedir la inmoralidad de los
celibatos repugnantes, en quc el hombre busca las dalzu-
ras del matrimonio rechazando las obligaciones de una
union Jegitima, sin perjuicio de borrar cun un simulacro
de matrimonio, 4 la hora de la muerte, los cirores de toda
su vida. No han reproducido esta disposicion los autores
del codigo. Lintre dos males, han escogido el menor. La
ordenanza de 1639 no prevenic los desordencs é impe-
dia repararlos, ascgurando un estado a los infelices hijos,
fruto do aquellos enlaces vergonzosos (2).

SECCION II.—Del consentimiento de los futuros
conyuges.

S 17 Do ha capucidin! de eoasontir
285, ,Ls nna condicion requerida para la existencia o
para la validez del matrimonio la capacidad de consentir?
¢Ls inexistente 0 nulo el matrimonio contraido por incapa-
ces? Si hay incapacidad absoluta, quiere decir, imposibili-
1 Vaaso la cirendar en Daling, an o palstien Abdrimonto, ni ne-
ro 247,

2 Portalir, Exposicion Je lot motivos, miane 40 (Loecvé, . 1T, ps. 890
y Rrigunientea).
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dad de consentir, enténces hay falta de consentimiento, y
sin consentimiento no hay matrimonio (art. 146). Hay in-
capaces cuva incapacidad queda amparada con la presen-
cia de nna persona. Los menores son, en principio, inca-
paces de contratar, en sentido de que pueden pedir la nu-
lidad ¢ rescision de los actos juridicos que ejecatan. Res-
pecto del matrimonio, la ley deroga el derecho comun;
permite & los mencres casarse con el consentimiento de los
ascendientes ¢ de la familia; cuando se casan sin ese con-
sentimiento, es nulo ¢l matrimonio. Ll consentimiento de
los aseendientes ¢ de la familia es, pues, una condicion re-
querida para la validez del matrimonio.

Hay otros incapaces cuya incapacidad es relativa a cier-
tos actos juridicos; tales son los prodigos y los cortos de
espiritu. El tribuual, al nombrarles un consejo judicial,
determina los actos que no pueden ejecutar sino con asis-
tencia de ese consejo (arls. 499 y 513). Bs de principio
que permanecen capaces de ejecutar todos los actos que no
les estan prohihidos. Eso decide la cuestion del matrimo-
nio: las personas colocadas bajo consejo son capaces de ca-
sarse por el solo heclio ds que la ley no las declara inca-
paces. Isto es lo (ue ha reconocido el orador del gobierno
en la exposicion de los motivos; la doctrina y la jurispru-
dencia estin dc acuerdo (1). Hay incapaces sobre quienes
pesa una incapacilad absoluta, al ménos respecto de los
actos que conciernen # su patrimonio; tales son los inha-
bilitados. Empero, los actos que éstos ejecutan despues
del fallo de inhabilitacion, no son inexistentes, sino sim-
plemente nulos, es decir, anulables. jQué debe décirse,
raspecto del matrimonio? ¢Pueden casarse los incapacita-
dos en un intervalo de lucidez, 6 es nulo su matrimonijo?
oSi es nulo, estd regido por los principios generales que

1 Véunse los testimenios on Jyulioz, Repertorto, vo la palubra Matris
monia.
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establace la lev sobre los efectos de la inhabilitacion? yDe-
be decirse que el matrimonio es inexistente? La cuestion
estd muy debatida y es harto dudosa.

286. Seguu el art. 502, son nulos de derecho todos los
actos dispuestns por el incapacitado con posterioridad al
fallo que producs la inhabilitacion. Del fallo resulta una
presuncion Jegal de ineapacidad, presuncion contra la cual
no se admite prueba en contrario (art. 1352). En este sen-
tido, los actos del incapacitado son nulos de derecho; el
juez debe declarar la nulidad desde el momentc en que es
solicilada, sin que sca admitido probar que esos actos han
sido ejecutados en un intervalo lucido. jReciben su aplica-
cion en el matrimonio estos principios? No lo creemos.

La inhabilitacion es declarada cuando una persona se en-
cuentra en estado habitnal de imbecilidad, de demencia 6
de furor. La enajenacion mental no es por si misma una
incapacidad absoluta de consentir, El art. 489 supone que
el enajenadn tiene intervalos lacidos; si en estos intervalos
goza de la plenitud de su inteligencia, nada le impide con-
sentir, y por ende contratar. Iin consecuencia, puede ca-
sarse y su matr.monio serda perfectamente valido. Asf lo
decide Pothier y anade que esto no es dudoso (1). La
cuestion estd en saber si la inhabilitacion tiene por objeto
despojar al incapacitado del derecho que tenia de casarse
durante un intervalo lucido.

A primera vista se creeria que ni siquiera puede ser pro-
movida la cuestion, toda vez que parece resuelta por el
texto del art. 502: «Son nulos da derecho todos los ac-
tos.» ;Puede haber una duda racional, pregunta Duran-
ton, en presencia (e una ley tan terminante? Sin embar-
go, tambien ¢l duda, porque agrega que en asuutos de
matrimounio los tribunales toman en mucha consideracion

1 Pothier, Tratado del contrato de Matrimonio, nim. 92.
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las circunstancias de la causa; seria, pues, posible, dice
Daranton, que fuese rechazada la solicitad de nulidad si
existiesen hijos del matrimonio combatido (1). No com-
prendemos cstas transaceiones con los prineipios. Si el
art. 502 es absoluto, como parece serln, el tribunal debe
declarar la nulidad del matrimonio; en ofecto, el matri-
monio, como todo acto del im‘..:-qmcita.tln, sord nulo de de-
recho, lo que implica que ¢l juez no ticne ningun poder
de apreciacion, v que no puede darso cuenta e ninguna
circanstancia. Bn consecucncia, debe tomar su partido, 6
aplicar el art. 502 en todos los casos posibles, o apartarse
de ¢l como si no recibiera aplicacion en cuanto al matri-
monio. Creemos que en este ultimo sentida es como debe
ser decidida la cuestion.

El texto del art. 502 s absoluto: todos los actos. Blnc-
tivamente, la ley es general, y en cierto sentido, ahsoluta.
Pero necesitamos ver cuiles son ¢sos actos que son decla-
rados nulos de derecho. Listo equivaleipreguntar cuil es
el objeto de la inhabilitacion. La inhabilitacion no tiene
mas que un solo chjeto, impedir que el inhabilitado disipe
en actos de locura su patrimonio y el de su familia; para
proteger la fortuna del inhabilitado y para conservirsela 4
8l y d sus herederos, es para lo que son admitidos los pa-
dres & promover la inhabilitacion. Supongase que nada
posee el inhabilitado, en ese caso no tiene razon de ser la
inhabilitacion. La enajenacion es una enfermedad; el ena-
jenado debe ser puesto bajo el cuidado de un médico;
Jtiene acaso la inhabilitacion algo de comun con el trata-
miento de un enfermo? Siendo asi, bastaria ponerlo en un
hospital 0 en algun establecimiento privado; esti demis el
incapacitarlo. Por eso, de hecho, hay pocas inhabilitacio -
nes, aunque sea considerable ¢l numero de los enajenados.

1 Duranton, Curso de derecho frances, t. 11, niums. 27, 23,
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Teniendo esto en consideracion, por lo regular no se inha-
bilitara al enajenado, y en este caso podrd casarse. jPor
qué no podria hacerlo estando inhabilitado? ;De que posea
bienes para cuya conservacion se toman medidas, deberd
deducivse que estd privado de un derecho que recibe de la
naturaleza, derecho de que gozaria si careciera de bienes?

sto seria altamente ilégico. jQué importa, segun eso, que
la ley diga que todos los actos son nulos de derecho? Si,
todos los actos que pueden comprometer la fortuna del
incapacitado; no el matrimonio, (ue no esun contrato pe-
cuniario, sino la union de las almas.

Hay otra consideracion qu« nos parece decisiva para elu-
dir el art. 502. Si se aplica al matrimonio, es necesario
decidir que el contraido por el incapacitado es nulo de de-
recho, como lo son todos los actos ejecutados por él. De
consiguiente, habra lugar & unz accion de nulidad. yQuién
la intentara? gdentro de qué plazo? Tenemos un capitulo
especial sobre las demanias de nulidad de matrimonio. En
él se distinguen las nulidades en absolutas y relativas; es=
tas no pueden ser pedidas mas que por determinadas per-
sonas; las otras pueden ser invocadas por todos los que
estén interesados. yEs absoluta ¢ relativa la nulidad del
matrimonio contraido por el incapacitado? Segun la teorfa
Jel codigo sobre las nulidades de matrimonio, debera de-
cirse que es relaliva, puesto ue corrésponde & una inca-
pacidad de consentir. Asf, pues, no habria otra persona
que el incapacitado que pudiera pedir 1a nulidad de su ma-
trimonio. Pero el inhabilitado es incapaz de proceder; se
necesita por lo mismo us alguno promueva por él. jQuién
promoverd? En materia de matrimonio, es de principio
que la accion de nulidad no pertenece mas que & aquellos
& quienes la ley la concede. Ahora bien, la ley es muda.
jExiste, pues, una accion de nulidad, y no se sabe por
quien serd intentada! ;Por el tutor acaso? Se admite, 4
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ménos que se exija la autorizacion de fefniha (1). 4Qui¥n
no ve que eso es completamente arbitrarw? Esto no es in-
terprelar la ley, es redactarla.

¢Debera aplicarse el art. 502 al matrimenio asrti1aido
por elinhabilitado? Si se invocan los principios de la inha-
bilitacion para anular el matrimonio del inhabilitado, tam-
bien deberan aplicarse estos mismos jrincipios a la accion de
nulidad. Ahora bien, siendo nulos de derecho los actos eje-
cutados por el inhabilitado, pueden promover sus herederos.
iEntonces los colaterales podrin pedir la nulidad del matri-
monio! La consecuencia es logica, pero justifica en contra
del principio de donde dimana. Iin efecto, el e6digo senala
limites a la accion de los colaterales; no les permite solici-
tar 12 nulidad del matiimonio sino en los casos en que la
nulidad es absoluta é indica cudles son esos casos. Ahora
bien, en el capitalo de las nulidades no estd mencionada
la inhabilitacion. Eso decide la cuestion en contra de los
colaterales. Ast lo ha fallado la corte de casacion (2), y la
cuestion no es dudosa.

Hénos aquf en un singular embarazo. Se dice que el
matrimonio del inhabilitado es nulo en virtud de los prinei-
pios de la inhabilitacion, y se encuentra que es imposible
aplicar estos principios a la accion de nulidad. Tendriamos
entonces una accion de nulidad sin saber por quién puede
ser intentada. La corte de casacion, rechazando completa-
mente la accion de los colaterales, ha decidido que la nu-
lidad no puede ser propuesta mas que por los cénynges
conforme 4 los arts. 180 y 181 (3). Tambien eso es inad-
misible. 1l art. 180 no habla del incapacitado, ni de la

1 No estin do acuerdo los autores (Datloz, en Ia palabra Matrimo-
nio, nam. 201,

2 Sentencia de 9 do Enero do 1821 (Dalloz, on la palabra Mafri-
monio, num. 210).

3 Sentencia de 12 do Noviembre de 1844 (Dalloz, Recopilacson pe-

riédica, 1845, 1, 100). ?. de D,~—Tomo IL,-36
. de D,—Tomo II,—
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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 ast:
«El matrimonio atafie muy esencialmente al 6rden social
para que haya sido entregado de una manera imprudente
& todos los ataques de las malas pasiones; la nulidad no
puede ser declarada sino sobre un texto expreso, y sélo d
pedimento de aquellos 4 quienes la ley autoriza espe-
cialmente wara invocar dicho texto.» ;Donde estd el
texto que nos hace saber por quién puede ser solicitada la
nulidad del matrimonio de un inhabilitado. No es por cier-
to el art. 180.

A decir verdad, no existe texto ni para establecer la nu-
lidad, ni para determinar las personas que pueden pedirla.
Como dice tambien la corte de casacion en su sentencia de
1844, esti dedicado un capitulo entero a las demandas de
nulidad de matrimonio, y allf estin previstos todos los
derechos. De consiguiente, en ese capitulo es donde debs
buscarse la solucion de la cuestion del matrimonio del in-

habilitado.

287. Si se elude el art. 502, habrd que elegir entre dos
opiniones extremas: ¢ el matrimonio es valido, si ha sido
contraido durante un intervalo de lucidez, 6 es inexistente.
Ksta ultima hipotesis es la de Marcadé; la funda en lo his-
torico de la redaccion. El proyecto declaraba incapaz de
contraer matrimonio: al incapacitado por demencia ¢ fu-
ror, 4 los sordo-mudos que no pueden manifestar su vo-
luntad, y 4 los muertos civilmente. Despues de algunas
discusiones, fué rechazado el articulo, habiendo hecho no-
tar Cambacéres que las disposicienes propuestas no eran
més que la consecuencia natural de la regla general que exi-
ge el consentimiento. Lsto era, al decir de Marcadé, referirse
aral t. 146, que declara que no hay matrimonio cuando no
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hay consentimiento, y consiguientemente, en la ments del
consejo de Estado, el matrimonio contraido por el inhabi-
litado era inexislente, para servirnos de un término enér-
gico que marca bien el efecto resultante de la incapacidad
absoluta de consentir. Guando se comunicé al Tribunado
el proyecto acordado por el consejo de Estado, aquel cuer-
po propuso que s¢ declarara terminantemente que «el in-
capacitado por causa de demencia, estaba, tratandose de
matrimonio, imposibilitado de dar su consentimiento, aun
cuando tuviera intervalos lucidos.» Ln consecuencia, el
Tribunado pidio que se agregara al art. 146 un parrafo
gue dijera: «Il inhabilitadoe por causa de demencia no
puede contracr matrimonio.» No fué acogida esta propo-
sicion, que no hacia mas que reproducir una disposicion re-
chazada va como inutil (1).

La hipétesis de Marcadé tambien debe ser rechazada, 4
juicio nuestro. Desde luego pugna con los principios que
rigen la inhabilitacion. Supone que el inhabilitado esta
poseido de una ivcapacidad absoluta para consentir, abso-
luta en el sentido de que los actos que ejecutara serian
inexistentes. No es esa la teoria del codigo; se limita a
declarar nulos de derecho, es decir, simplemente anola-
bles, los actos dispuestos por el incapacitado. Para admitir
que es inexistente el malrimonio del incapacilado seria
necesario que la ley lo Liubiera declarado incapaz de con-
traer matrimonio, agregan'o i csta incapacidad el efecto
de que si ¢l incapacitado se casara, no habria matrimonio.
¢No se necesitaria para esto un texto expreso? Nos parece
evidente la afirmativa. La capacidad para casarse, lo mis-
mo quae la capacidad para contratar, cs la regla; la incapa-
cidad es la excepeion. ¢Existe en el codigo ecivil un texto
que declare al inhabilitado incapaz de consentir en el ma-

1 Blarcadeé, Curso elemental, t. I, p. 456, nam. 2,
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trimonio? No es el art. 502; aun suponiendo que se apli-
que al matrimonio, resultaria de ello que el matrimonio
seria nulo, pero no inexistente. Tampoco es el art. 146:
esta disposicion supone la ausencia de consentimiento 6 la
incapacidad absoluta para consentir. Ahora bien, el inha .
bilitado no estd poseido de esta incapacidad absoluta; pue-
de consenlir si tiene intervalos lucides. Marcadé invoca la
discusion: esta no dice mis sino que se la ha querido re-
lacionar con la regla general que exige el consentimiento.
Esto quiere decir que si aquel «que estando inhabilitado se
casa, es capaz de consentir, habri matrimonio; y que si es
incapaz de consentir, no habrd matrimonio. ;s capaz 6
no lo es? Esta es una cuestion de hecho y no de derecho,
porque no hay texto que establezea la incapacidad. Aun
suponiendo que la discusion diga lo que Marcadé le ha
hecho decir, gbastara esto para atacar al inhabilitado de
una iacapacidad absoluta? Las incapacidades se establecen
con textos y no con discusiones. La discusion esta 16jos de
decidir la cuestion. 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 bien, ya lo hemos visto; de to-
dos los miembros del consejo, uno solo, el primor consul,
admitia la distincion de las actas inexistentes y las actas
nulas. Todos los demas confundian la inexistencia con la
nulidad. En este espiritu estaba concebida la disposicion del
proyecto que invoca Marcadé, y no se ve que el Tribunado
haya tenido otra intencion al pedir que el inhabilitado fue-
se declarado incapaz de casarse. En definitiva, la discusion
nos deja en presencia de los textos y de los principios. Texlos
aplicables al inhabilitado, no hay més que dos: el articu-
lo 502, 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 4 una tercera hipotesis.
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288. No estando declarado el inhabilitado incapaz para
casarse, es por eso mismo capaz. No esti declarado inca-
paz, puesto que el art. 502 no recibe aplicacion en el ma-
trimonio; y todo Jo que resulta del art. 146 es que si hay
imposibilidad absoluta para consentir, no hay matrimonio.
Imposibilidad natural no la hay para el inhabilitado cuando
tiene intervalos lucidos; imposilidad legal tampoco la tie-
ne, toda vez que no hay texto que declare al inhabilitado
incapaz de consentir. Sc llega, pues, forzosamente 4 la
conclusion de que el matrimonio del inhabilitado es vilido
¢i lo ha contraido en un intervalo la:ido, miéntras que cs
inexistente si se enconiraba en estado de demencia en el
momento en que declaré que consentia. El matrimonio
del inhabilitado puede, por lo mismo, ser combatido como
inexistente, y con este titulo pueden combatirlo todas las
partesinteresadas. Desde el punto de vista de los principios,
esta hipolesis es muy juridica. La inhabilitacion no debe
inlluir sino sobre el patrimonio del inhabilitado. Por
otra parte, la persona inhabilitada es, despucs del fallo,
lo que era dntes: capaz de consentir en los intervalos la-
cidos.

La jurisprudencia parece declararse en ese sentido. Se
ha juzgado por la corte de Gacn que es valido el matrimo-
nin contraido por un individuo inhabilitado por causa de
imbegilidad y de idiotismo, con el consentimiento de su
tutor y del consejo de familia. La corte de casacion ha re-
chazado la apelacion dirigida contra esta sentencia, y ha
dezidido implicitamente que ¢l inhabilitado no estd en lo
absoluto incapaz de contraer matrimonio en los intervalos
lacidos (1). Tal es tambien la opinion de Zachariie; solo
que éste exige, para la validez del matrimonio, que el in-
capacitado tenga el consentimiento de las personas bajo

1 Seutencia do 12 de Noviembro dn 18¢¢ (Dalloz, Recopilacion pe-
reodica, 1845, 1, 100).
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cuya autoridad se encuentra colocado respecto del matri-
monio, es decir, ¢l conseutimiento de sus ascendientes, si
Jos tiene, y el del consejo de familia cuando carezca de
ellos (1). Esto es dudoso. Se funda en el art. 509, que
dice: «Se asimila el incapacitado al menor en cuanto 4 su
persona y sus bienes: las leyes sobre la tutela de los me-
nores se aplican 4 la tutela de los incapacitados.» yPuede
aplicarse al matrimonio esta disposicion? Creemos, con M.
Demolombe, que en el titulo del Matrimonio es donde de-
ben buscarse los principios que lo rigen, y que el art. 509
es extrafio 4 nuestra cuestion, tanto como lo es el articu-
lo 502 (?).

Se dira que, en opinion nuestra, no hay ninguna dispo-
sicion aplicable al incapacitado. Iis verdad, pero tambien
lo es que no se necesita ninguna, toda vez que el incapa-
citado permanece bajo el imperio del derecho comun; si
se casa en un intervalo lucido, su matrimonio sera del
todo valido: si estd en estado de demencia, ¢l matrimonio
serd inexistente, en virtud del art. 146. Por consiguiente,
nosotros aplicamos los principios generales al incapacitado,
como se ha querido en el consejo de Istado. Confesamos,
no obstante, que queda alguna duda. La hipotesis 4 que
forzosamente venimos 4 parar no es de nuestro agrado.
M. Demolombe invoca consideraciones fisioldgicas en apo-
yo de su opinion; ¢no podria, por el contrario, decirse que
deberia prohibirse todo matrimonio en caso de locura,
porque la locura es una enfermedad hereditaria? spermitic
el matrimonio al incapacitado, no es propagar ese terrible
mal, que debe contenerse mis hieu en su origen? Nada
nos prueba que no haya sido tal la intencion de los autores
del codigo de Napoleon. Iiste era cicrtamente el parecer

1 Zacharim, Curso de derecho civil frances, t. 111, § 454, p. 283.
2 Demolombe, Curso del Codigo de Napoleon, t. L1LL, p. 180, nime-
ro 128. Consiltese el nim. 127, ps. 175 y siguientes.
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de los que formularon el proyecto de cédigo, era el pare-
eer del Tribunado; y en el seno del consejo de Estado no
se levants ni una voz en favor del matrimonio del incapa-
citado. Hay una dispnsicion en el codigo que aumenta
nuestra incertidumbre: segun el art. 174, los colaterales
pueden presentar oposicion al matrimonio, fundindola en
el estado de demencia del futuro conyuge; cen ese caso de-
ben promover inmediatamente la inliabilitacion. Preva-
libndose de esta disposicion se ha decidido que el inhabi-
litado es incapaz de contraer matrimonio, Listo es ir de-
masiado 1éjos. Il art. 474 no dice eso; pero implica, al
ménos, la idea de que la inhabilitacion constituye un jm-
pedimento para el matrimonio. Asi lo ha dicho con todas
sus letras el orador del gobierno que ha expuesto los mo-
tivos del titulo de la Inbabilitacion (1). Eso prueba que el
Tribunado tenia razon en querer que la cuestion fuese de-
cidida en términos expresos. Pero faltando un texto sobre
el asunto, nos parece imposible admitic una incapacidad.
Sostenemos, pues, nuestra opinion, Jamentando mucho
que el codigo ro haya decidido la cuestion en seatido con-
trario.

§ 20 Do los vicios del consentimiento.

NOUM. 1 &CUALES SON 1.0S VICIOS DEL CONSENTIMIENTO IEN
MATERIA DE MATRIMONIO?

239. El art. 1109 dice «que no hay consentimiento
valido si ha sido dado por error 6 arrancado ccn violencia
6 engaito con dolo.» Ll art. 1118 agrega que la lesion no
vicia los convenios mds que en ciertos contratos, que

1 Emmery, Iixposicion do los motivos del titulo de la Inhabilita.
oion (Loeré, t. L1I, p. 472, nim. 7).
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son la particion 6 la venta, ¢ respecto de ciertas personas,
que son los menores (art. 1305). ;Debe aplicarse el dere-
cho comun al contrato de matrimonio? Ya hemos dicho
que los principios generales reciben modilicaciones en ma-
teria de matrimonio, en lo que se reliere 4 las condiciones
requeridas para su existencia: tales son los principios que
rigen las formas d¢ los actos solemnes (1). Acabamos de
decir que para el matrimonio del incapacitado, no es apli-
cable la incapacidad de consentir establecida en el articu-
lo 502. ;Seria lo mismo respecto de las reglas que con-
ciernen 4 los vicios del consentimiento? Ixiste una dife-
rencia radical entre el matrimonio y los contratos ordina-
rios; estos tienen por objeto las cosas del mundo fisico;
conciernen & los intereses pecuniarios de las parles contra-
tantes, miéntras que el matrimonio es ante todo la union
de las almas. El matrimonio es un contrato, es cierto, en
el sentido de que exige un concurso de consentimiento;
en realidad, difiere de los contratos de derecho co-
mun: Jcuando 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 lesion, aun cuando
personas menores contraigan matrimonio; la misma pala.-
bra lesion indica un interés pecuniaric; sentado esto, la le-
sion es extrana al matrimonio. La ley ha sometido 4 con-
diciones especiales al menor que quiere casarse; necesita
el consentimiento de sus ascendientes 6 del consejo de fa-
milia, y el hijo tieno necesidad de! consentimicnto de sus
ascendientes, aun siendo mayor, hasta la edad de veinti-
cinco afios: esta es una nueva derogacion del derecho co-
mun. Si el menor ha obtenido el consentimiento requerido

Viéaase las piginas anteriores, nfin. 273.
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por la ley, su matrimonio es vélido; si no lo tiene, el ma-
trimonio es nulo.

Hay otro vicio que anula siempre los contratos y que
no anula ¢l matrimonio. «¥l dolo, dice el art. 1116, es
una causa de la nulidad del convenio, euando son tales los
manejos puestos en prictica por una de las partes, que es
evidente que sin cllos la otra parte no habria contratado.»
En el titulo del Matrimonio, la ley no menciona el dolo
entre los vicios que trae consigo la nulidad del matrimo-
nio. Hé ahi unuw diferencia capital. ;Cusl es la razon de
ello? ;No puede haber manejos fraudulentos empleados
por una de las partes para llevar 4 la otra 4 contraer ma-
trimonio? v sicnido evidente, como dice el art. 1116, que
sin estos mancjos, lu parte engaiiada no habria consentido
en el matrimonio, ypor qué la ley no permite pedir la na-
lidad de éste? Acaso el legislador ha querido poner el ma-
trimonio al abrigo de disputas que harian nacer esperan-
zas infundadas, ilusiones enganosas. «En matrimonio,
engana el que puede,» dice un adagio antiguo (1). Ll dolo
habria servido de pretexto a esas decepeiones, y la institu-
cion del matrimonio so habria debilitado (2). Esto puede
parecer rigorosn v hasta injusto en ciertos easos; pero el
interés generval demina aqui solive el interés particular. Hé
ahi la diferencia capital ue separa el matrimonio de los
coniratos ordinarios; en estos, los intereses privados son
los que se agitan, intereses de <linero que crean derechos
positivos, derechos (e el legislador debe respetar y san-
cionar. Miéntras que el matrimonio es, 6 debe ser al mé-
nos, extraino a toda consideracion interesada. Son dos al-
mas que se unen. Su union, en principio, es indisoluble,

1 Loyacl, Institulas consu-tudinarios. to 1o p. 145, edicion de Du-
pin.

2 Valette sobre Proudhon, Tratado subre el estudn de las personas,
t. I, p. 391, nota. Domolombe, Curso del cédigo de Nopoleon, t. 111,
p. 411, nam. 255.
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y s6lo por consideraciones gravisimas es como la ley pueds
permitir anularlas. Se necesita que haya causas patentes,
de cierla manera materiales, acerca de las cuales no pueda
ser engafiado el juez, y que alejen por eso mismo toda ar-
bitrariedad. I1é ahi por qué el codigo civil rechaza el dolo
y no admite méis que el error y la violencia como vicios
del consentimiento.

NUN. 2. BL 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 art. 1110 dice que «el error no
es una causa de nulidad 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. jCuales son las cualidades sustan-
ciales? Pothier contesta que las cualidades son las que los
contratantes han tenido principalmente por objeto (1). La
cualidad sustancial 6 la sustancia depende, pues, de la vo-
luntad de las partes, en el sentido de que si licue princi-
palmente por ohjeto una cnalidad, aun cuando sea secun-
daria, se volverd sustancial, v si cl error recae sobre esta
cnalidad, el contrato es nulo. ;Pueden aplicarse estos prin-
cipios al matrimonio? No, en verdad; ¢l mismo Pothier
va 4 decirnoslo; rechaza todo error sobre las cualidades,
por sustanciales que se las suponga, y con razon. El ma-
trimonio no es un contrato de interés privado; por consi-
guiente, no es la voluntad de las partes la que puede ha-
cer que tal cualidad se voelva sustancial, y por ende, una
condicion requerida para la validez del matrimonio. El le-

1 Pothier, 7ratado de las obligaciones, nim, 18,



DEL MAYRIMONIO. 438

gislador es quien decide la cuestion. Ls necesario, pues,
dejar aqui los principios generales sohre el error, y ver lo
que dice Ia ley en el titulo del Matrimonio.

291. Elart. 480 dice que el matrimonio puede ser com-
batido cuando hay error en la persona. Ateniéndenos 4
los términos de la ley, se creeria que el error no es un
vicio de consentimienty sino cuando recae sobre el indivi-
duo. Hay otra interpretacion que comenzamos por recha-
zar. Se pretende que el ercor acerca del individuo no es més
que un vicio de consentimient», que impide formarse éste;
que, por consiguiente, no hay consentimiento, y en eonse-
cuencia, tampoco hay matrimonio. Dicese que el art. 146
es el que debe ser aplicado al error acerca del individuo,
y de ello resulta que el malrimonio es inexistente. El ar-
ticulo 180 no prevé mis que el error quo vicia el consen-
timiento y quo hace ¢l matrimonio simplemente nulo, es
decir, anulable. ;Cuoal es, pues, el error de que habla el
art. 180? El error sobre las cualidades.

Esta interpretacion se apoya en la autoridad del primer
consul. Es necesario distinguir, dice éste, entre el error
sobre el individuo fisico y el error sobre las cualidades ci-
viles. «No hay matrimonio cuando otro individuo sustitu-
ye 4 aquel con quien se¢ ha consentido en casarse. Por el
contrario, hay matrimonio, pero susceptible de ser casado,
cuando sin dejar de ser fisicamente el individuo, aquel por
el cual se dié el consentimiento, no pertenece, sin embar-
go, & la familia ~uyo nowmbre 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 asi este autor: «Cuando en lugar
de Marfa 4 quien he visto, conozco y con quien deseo ca-
sarme, se lleva ante el oficial del estado civil & Juana, tan

1 Sesion del 24 frimario, alio X, num. 10 ( Locré, t. II, p. 362).
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cuidadosamente cubierta con su velo que no he podido ad-
vertir el cambio, claro es que no hay consentimiento.
Cuando en ese caso digo que consiento en tomar por espo-
sa & la mujer aqui presente, es Maria en la que pienso y de
la que creo hablar, en Maria es sobre quien recas mi vo-
luntad; y si Juana quiere recibirme por marido, yo no
quiero recibirla por esposa. De aqui que no haya concurso
de dos voluntades hicie ¢l mismo proposito. En conse-
cuencia, no hay contrato ni matrimonio (1).»

El primer eoénsul y Marcadé tienen razon desde el punto
de vista de los principios generales s derecho. Sies ne-
cesario aplicar esos principios al matrimonio, ¢s verdad que
lo vuelve inexistente ¢l error acerca del individuo fisico.
Yo quiero venderos el fundo A, y vos pretendeis comprar
el fundo B; en esto hay mas que vicio de consentimiento,
hay falta de consentimiento. Llectivameute, el fundo A
que os quiero vender, no pretendeis comprarlo, y el fundo
B que quereis comprar, no trato de vendéroslo. Nuestras
voluntades, I¢jos de concurrir, estin discordantes. Desde
ese punto, nn hay consentimiento, y por tanto, no hay
venta. La venta es mis que nula, es inexistente. Si se
aplican estos prineipios al matrimonio, es necesario decidir
tambien que el matritnonio serd inexistente por falta de
consentimiento. Pero la cuestion esta precisamente en sa-
ber si se pueden aplicar al matrimouio los principios gene-
rales sobre el consenlimiento. La negativa nos parece evi-
dente. Ya lo hemos probado respecto de las cualidades
sustanciales. Vamos ahora a hacer lo mismo acerca de la
identidad de la persona.

¢Vuelve 4 entrar bajo la aplicacion del art. 180 el error
acerca de las cualidades? Basta leer el artfculo para con-

testar negativamente; el art. 180 habla del error en la

1 Marcadé, t. I, p. 463. Esta opinion ca seguida por Demolombe,
. 111, p. 386, ntim. 246.
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persona, y Marcadé le hace decir que habla del error so-
bre las cualidades. jAcaso el error sobre las cualidades
es un error en la persona? Tl buen sentido dice que no.
Y el derecho esti e acuerdo con el huen sentido. Tratasa
de saber, por el momento, si el ervor sobre ¢l individuo
fisico estd previsto en el art. 180, es decir, si este error
hace nulo el matrimonin, 6 si ¢! matrimonio debe ser re-
puatado inexistente. Los autores del eodigo, con excepcion
del primer consul, estaban penetrados en Ta doctrina anti-
gua, tal como la formulé Pothier en ¢l siglo XVIIL. Aho-
ra bien, Pothier ignoraba la distincien de las actas inexis-
tentes y de las actas nulus. Preveia la misma hipstesis que
Marcadé ha supuesto. Dice éste: «Si proponiéndome ca-
sarme con Maria, y creyendo contratar v casarme con ella,
prometo la {é de matrimonio 4 Juana, que sc¢ hace pasar
por Maria, es evidente que no hay consentimiento, y que
el matrimonio que he contraido con Juana es nulo por
falta de consentimientn.» Pothier dicc como Marcadé: no
hay consentimiento; pero saca de cllo olra consecuencia.
Marcadé dice: no hay matrimonio; DPothier dice: el ma-
trimonio es nulo, y por esto se entiende un matrimonio
anulable, un matrimonio (ue puede ser confirmado, co-
mo él mismo lo explica (1). Pues bien, esta doetrina de
Pothier esta trasmitida literalmente en el art. 180: los tér-
minos son los de Pothier, los principios son los suyos. Por
consiguniente, el error sobre la persona, no impide que
exista el matrimonio, pero lo vuelve nulo.

¢Se dira que la distincion que Pothier ignoraba ha sido
introducida en el codign, que esti formulada en el art. 146,
y que es imposible que el legislador haya dicho en el ar-
ticulo 180 lo contrario de lo que acababa de decir en el
art. 146? Tendria algun valor la objecion si los autores

1 Pothier, Tratado del contrato de matrimonio, nims. 308 y 309.
P, de D.—Tome 11,=37
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del c6digo hubieran admitido claramente y con conoci-
miento de causa la distincion entre las actas nulas y las
actas inexistentos. Pero apénas si puede decirse que el
art. 146 tiene el sentido que le comunica la doctrina mo-
derna. Y aun suponiendo, como creemos, que el art. 146
reciba esta interpretacion, todavia seria necesario ver si,
en materia de matrimonio, el legislador no ha tenido ra-
zon para derogar el rigor del derecho. Iste es nuestro pa-
recer. La cuestion se reduce a estos lérminos: hay error
sobre la persona fisica; geste error hace nulo 6 inexisten -
te el matrimonio? Segun los principios generales, el ma-
trimonio deberia ser inexistente; creemos que el legislador
ha hecho bienen declararlo solamente nulo. Existe 4 este res-
pecto una gran diferencia entre el matrimonio y los con-
tratos ordinarins. Cuando os vendo el fundo A y voscreeis
comprar el fundo B, es evidente que no hay venta; no
podria haber ni la sombra de una duda acerca de nuestra
intencion, ninguno de nosotros quiere contratar. Por el
contrario, cuando me caso con Juana creyendo casarme
con Marta, una de las partes quiere contratar; y quién
puede saber si la otra no quiere? Solo ésta es la que estd
en error. Desde ese momento, se necesita que haga cono-
cer su verdadera voluntad, es necesario que declare si est4
6 no engafado. Y es preciso que lo declare en un corto
plazo.

Tal es la teoria sancionada en los arts. 180 y 181 del
codigo civil. yNo es mil veces mas razonable que la teorfa
del matrimonio inexistente? [Como! ;os habeis casado con
Juana, creyendo casaros con Maria; eso no os impide co-
habitar con ella durante afios, para que despues vengais &
decir: No hay matrimonio! 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 vendra & pedir que vuestro matrimonio sea
declarado inexistente, cuando vos, no obstante el error que
0s lo ha hecho contraer, quereis conservarlo! jPor qué no
permitir al conynge que ha estado en el error, confirmar su
matrimonio? Eso no es juridico; ya lo sabemos, porque
no se conlirma la nada. Pero si no es juridico, es moral,
lo que vale mas. Todavia hay aqui una diferencia enorme
entre el matrimonio y los demis contratos. Cuando es
inexistente una venta, no resulta de elio inconveniente al-
guno; lo mas comun es que no se hari nada en ejecucion
de ese contrato aparente; el vendedor guardard la cosa y el
compmdor el precio; porque cuando el pretendido vende-
dor quiera entregar la cosa, la otra parte se rehusara 4 re-
cibirla y rehwsara asimismo pagar el precio: esto sera, li-
teralmente. la nada. Conrelacion al matrimonio, pasan las
cosas de otra wmanera; al mdénos asi debe suponerse, por-
que la cuestion ticne un interés practico. Liscuchemos &
Pothier: «Si despues de haber reconocido el error, con-
siento en tomar por esposa & Juana, a quien de pronto ha-
bia tomado por Maria, este consentimiento rehabilita mi
matrimonio con esta mujer, el cual, 4ntes de ese consenti-
mientc, era nulo. Asi fué rehabilitado el matrimonio de
Jacob con Lia, cuando despues de haber reconocido que
la mujer que se le habia dado, y que él creia ser Raquel,
era Lia, y consintié cn casarse con Lia.» yQuiere decir que
se necesitarda nueva celehracion de matrimonio? No, dice
Pothier: basta la hendicion nupeial que procedié & mi con-
sentimiento. Tales son tambien los principios del cadigo.
Este admite la confirmacion del matrimonio enando el con-
yuge que reconoce su error continia cohabitando con su
consorte.

292. Nuesira conclusion es que el error acerca de la
persona fisica esta 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 comun, el error
sobre las cualidades sustanciales vicia el consentimien-
to. Ya hemos oido 4 Pothier. Pero Pothier no admite ese
principio en materia de matrimonio. Por el contrario, di-
co: «Cuando el error no recas mas que sobre alguna cva-
lidad de la persona, este error no destruye el consentimien-
to necesario para el matrimonio, y no impile por consi-
guiente que sca vilido el matrimonio.» Asf seria aun
cuando el error recayese sobre las cualidades més sustan-
ciales. Se casa una mujer con un hombre & quien suponia
en el goce de su estado civil, y que ha muerto civilmente
por una sentencia que lo ha desterrado para siempre del
reino, 6 eondenado & perpetuidad 4 presidio, de donde se
ha evadido. ;No podria asimilarse este caso con aquel en
que el matrimonio es contraido por error con un esclave?
El esclavo no es una persona, y el muerto civilmente estd
despojado de su personalidad por la ley. Sin embargo, di-
ce Pothier, no hay ley ni cinon que declare nulo el ma-
trimonio contraido con esta clase de error; existen, por el
contrario, sentencias que han declarado valido el matrimo-
nio que una mujer habia contraido con un galeote, de
quicn ellaignoraba el estado. En el siglo XVIII ya no habia
esclavos en I'rancia, pero habia siervos todavia en algunas
provincias, sujetos i ciertos trabajos, poseidos de ciertas
incapacidades. Pothier dice: Si me caso con una persona
de esta condicion, ereyéndola de¢ condicion libre, mi error
no hace nulo el wmatrimonio. Me he casado con Maria, a
quien ereia noble, siendo asi que pertenece 4 la clase mas
llana; no obstante mi error, el matrimonio no deja de ser
vilido (1). Dupin, en la notable requisitoria pronun-
ciado acerca de esta cuestion, insiste, y con justicia, en la
gravedad que tenia en el antiguo régimen el error concer-

1 Pothier, Tratado del contrato de matrimonio, nims, 310-313,
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nionte & la nobleza; aquel era nn régimen aristoeratico, el
estado llano estaba considerado casi como unaz segunda es-
pecie de hombres: los nobles disfrutaban de privilegios ta-
les que hacian de ellos un linaje completamente distinto
de lo que con desden se llamaba la plebe. Es verdad que
el que estaba en error acerca de la mnobleza de su futuro
cényuge, no habria contraido matrimonio si hubiera cono-
cido su condicion. Limpero la cuestion de la validez del
matrimonio no ha sufrido nunca la menor duda (1).

Se pretende que el consejo de Lstado admilié un nuevo
principio. Citanse palabras del primer consul. Podriamos
conf,rmarnos con contestar que en las discusiones se en-
cuentra todo lo que se quiere, todo Jo que se husca; pero
precisamente por esta razon no serd inutil que nos deten-
gamos aquf un instante. Réal, legista educado en los prin-
cipios de Pothier, hizo notar que, segun la jurisprudencia,
el ercor no viciaba el matrimonio, sino cuando se referia
al individuo, y no cuando recaia sobre el nombre ¢ las cua-
lidades. Ll primer consul contests: «Ll nombre, las cua-
lidades, la fortuna, entran en los motivos que determinan
la eleccion de un esposo 6 de una esposa; de consiguiente,
el error acerca de estas circunstancias destruye el consen-
titniento, aun cuando no haya error respecto del indivi-
duo (2).» Hé ah( la teoria de las cualidales en toda su
exageracion, digamos mejor, en toda su [alsedad; y al
mismo tiempo véase & qué absurdos se llegaria, si se in-
sertara en el codigo civil todo lo que se dijo en el consejo
de Estado. ;De que Napoleon haya dicho que el error
acerca de la fortuna vicia el consentimiento, debera dedu-
cirse que tal es la doctrina del eodigo? {Nadie se atreveria d

| Véage la requisitoria do Dupin, en Dalloz, Recopilacion periddica’
1862, . I, p. 1564

2 Besion dol cunscjo do Estado del 26 tructidor, aflo IX, nam. 17
(Locré, t. 1, ps. 316 y siguicntes ).
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hacerlo! Opongamos al primer cénsul i si mismo. En otra
sesion, pasando de un extremo & otro, rechazé todo error
sobre las cvalidades, aun aquellas que constituyen lo que
se llama la persona civil. «El nombre y las cualidades ei-
viles, dijo, no constituyen la persona. ;Como admitir que
las cualidades civiles tengan una iufluencia determinante
sobre un acto de tanta importancia como el matrimonio?
Por el caracter y por el exterior es por lo que los esposos
se conciertan, se prendan y se eligen. ;Qué son, al lado
de las cualidades naturales, las cualidades puramente ci-
viles? Deben haber sido de gran peso cuando existian dis-
tinciones de raza; pero hoy que ya no se considera al om-
bre sino en si y tal como es en la naturaleza, seria hirbaro
destruir un matrimonio en el que cada uno de los conyu-
ges ha conocido perfectamente & aquel con el cual queria
unirse (1).» Los expedientes de que tomamns estas pala-
Lras son de una esterilidad desesperante; en ellos no se
encuentra ni una palabra que salga de la mediania, ni un
grito del alma, ni un rayo de talento. Thibaudeau repro-
dujo el discurso del primer cénsul, con el colorido, el fue-
g0 que ponia en todo lo que hablaba: «Ni siquiera teneis
idea de la institucion del matrimonio. Tratais el asunto
como hombres de negocios. El dote no es maés que el ac-
cesorio; la union de los cuerpos, ¢l cambio de las almas,
thé ahi lo prineipall»

Volvamos & nuestros expedientes. Los legistas que
formaron el consejo de Istado estaban penetrados de
los principios del derecho antigno; abora bien, si ha-
bia alli un principio no puesto en doda, era que el
ercor sobre las cualidades, cualesquiera que fuesen, no vi-
ciaba el consentimieato. No halia mas que el error en la
persona, es decir, el error sobre la identidad, que consti-

1 Sesion del 24 frimario, aflo X, nam. 12 (Locré, t. II, p. 318).
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tuia una causa de nulidad. Pues bien, esta expresion del
derecho antiguo quedé en el codigo; jse dira que tiene un
sentido contrarin al que tenia en el derecho antiguo, y al
que le daban los miembros del consejo de Estado? ;Lo que
siempre habia significado error sobre el individno fIsico, va
a significar de repente error sobre las coalidaides? jHabria
sufrido, pues, un cambio radical, cuando el idiomna perma-
necia el mismo v las ideas eran las propias! No, si la dis-
cusion tiene un sentido cierto, es que sc queria conservar
la doetrina antigua, la regla sancionada por una jurispro-
dencia de mil quinientos anos. Tales sou las expresiones
de Cambacéres, y esaes la explicacion de Dortalis. «El error
en materia de matrimonio, dice dste, no se entiende un
simple error sobre las cualidades, Ja fortuna ¢ la condicion
de la persona con la que se verilica la union, sino un error
de que fuera objeto la persona mismia (1).» Ischachemos
tambien a Maleville, testigo ocular como Portalis: «Des-
pues de muchas elucubraciones, se convino en no entrar
en estos detalles, y las cosas quedaron tales como estaban
en las leyes antiguas (2).»

Pueden citarse, sin duda, algunas palabras contrarias,
entre otras el informe del tribuno Bouteville que admite el
errorsobre las cualidades morales como viciando el con-
sentimiento. Tiempo es ya de oir la razon y los prin-
cipios del derecho. Preténdese que hay una innovacion en
el cédigo, se dice que la antigua jurisprudencia era dema-
siado material, que no consideraba mis que el cuerpo y la
identidad fisica. ¢No es ante todo el matrimanio la union
de las almas? Esto supuesto, Jno debe ser el ecroresobre el
alma tan sustancial como el error sobre el caerpo? Si, el
matrimonio es la union de las almas. yIis deeir que las
ilusiones no representan ningun papel? Las almas no lle-

1 Bxposicion de los motivos, nium. 43 (Locea, 1. IT, p. 392),
3 Maleville, Andlisis razonado, t. 1, p. 196.
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gan 4 conocerse sino cuando el contacto cotidiano ha des-
vanecido cl error inevitable en que se hallaban los futuros
conyuges dntes 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 conflictos. Otras veces no se verifica la fusion.
¢Se dira entonces que ha habido error, que el consenti-
miento ha sido viciado, y que debe anularse el matri-
monio? Aqui tocamos el error de derecho en que descansa
la teoria que combatimos. Ni aun en los contratos ordina-
rios se admite el error sobre los motivos como vicio de
consentimiento. Comprais un libro bajo la fé de un infor-
me que os ha inducido en error; es verdad que no lo ha-
briais comprado sabiendn 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 mevil de la voluntad, no impide que ha-
ya voluntad; como somos séres falibles, casi siempre hay
una parte de error en nuestras acciones; gdénde irian 4
parar las relaciones civiles si padiera invocarse el error so-
bre los motivos que nos han impulsado 4 contratar, para
anular asi los contratos que hiciésemos? Pues bien, &l ma-
trimonio, mas que cualquier otro eontrato, esta influencia-
do por esos errores de nuestra imaginacion. ¢Qué seria de
él, qué de la sociedad, que descansa en el matrimonio, si
las ilusiones perdidas ofrecieran una causa de nulidad?
Pothier va 4 decirnos que eso seria contrario 4 los princi-
pios mas elementales de derecho:

«Me hs casado con Marfa creyéndola virtuosa, aunque
fuese prostituida, 6 creyéndola de buena fama, aunque es-
tuviese marcada por la justicia; no deja de ser valido el
matrimonio, no obstante el error en que he estado 4 eseres-
pecto. En vano se opondria que yo no habria querido ca-
sarme con Marfa si hubiera sabido lo que ignoraba acerea



DEL MATRIMONIO. 445

de su conducta; porque para que sea valido el matrimonio
que he contraido con ella, no es necesario que hubiera
querido casarme si hubiese tenido conocimiento de lo que
he descubierto despues; basta que efectivamente haya que-
rido casarme conella. Ahora bien, el erroc en que he estado
no impide que haya querido casarme; no destruye ¢l con-
sentimiento que he dado en mi matrimonio con Maria....,
No es de la esencia del matrimonio que la mujer con quien
me caso tenga las cualidades que creo gue posee; basta que
sea la misma con quien deseo casarme (1).»

Los autores que admiten el error sobre las cualidades
como vicio del matrimonio, rechazan, por lo mismo. sin
dudar de ello acaso, una doctrina juridica que ha sido oh-
servada siempre, y es que el error sobre los motivos que
determinan nuestra voluntad, no vicia el consentimiento
que damos hajo el imperio de este error. M. Demolombe,
que se ha constituido defensor de esta novedad, verdadera
herejia juridica, conliesa que la aplicacion de su teoria
serd necesariamente muy wncieria Y muy arbitraria;
confiesa que la decision dependera de las opiniones, de los
sentimientos y hasta de las impresiones personales de cade
intérprete.

«No vacilo en reconocerlo, dice, jes la verdadl jasl ha
sucedido!§jComo! el derecho se vuelve una cuestion de
sentimiento? [Qué! jreinara la arbitrariedad mis espantosa
en una materia de la que el legislador ha querido desterrar
toda arbitrariedad, no dejando nada al arbitrio del juez!
Esto no espanta & M. Demolombe, acostumbrado como
esta 4 someter el derecho al hecho: «Los tribunales ten-
dran en consideracion todas las circunstancias, ld' posicion
del cényuge engafiado, su cardcler personal, toda la si-
tuacion, en fin, para decidir en hecho si este error ha alte-

1 Pothier, Tratado def contrato de matrimonio, num. 310,
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rado 6 no de una manera profunda y esencial su consenti-
miento. Y asi esperaré, para resolverlas en hecho, todas
las hipétesis que pudieran proponerse (1).»

No vacilamos en decirlo: es una doctrina deplorable la
que abdica ante los hechos, y que reduce el derecho al ar-
bitrio del juez. jPara sancionar la omnipotencia de los ma-
gistrados, es para lo que los autores del codigo civil han
formulado un capitulo entero sobre las demandas de nuli-
dad de matrimonio? ;Al decir que el matrimonio es nulo
cuando hay error en la persona, han querido que los tri-
bunales pudiesen anular el matrimonio, fundandose en el
caracter personal del conyuge? No, evidentemente no.
Decimos que semejante doctrina es deplorable; en efecto,
subordina el derecho al hecho; estimula al juez 4 decidir
segun las circunstancias de la causa. Los tribunales sufren
ya demasiado la influencia de los hechos; es inutil, mejor
digamos, es peligroso excitar 4 hacer 4 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 quimdéricos, se ha dicho. No, esto no es una qui-
mera. Ya los tribunales entran en cl funesto sendero que se

uiereensanchar todavia, hastaque la arbitrariedad lo invada
todo. En 1811, la corte de Colmar anulé un matrimoniocon-
traido con un lego de una comunidad suprimida; volvere-
mos 4 ocuparnos de esta extrafia sentencia; en 1860, el
tribunal de Agen caso 4 su vezun matrimonio con un mon-
je espariol. Ln 1868, el tribunal de Chaumont, en virtud
da la misina teoria, anulé un matrimonio, & causa de pre-
fiez disimulada de la mujer en el momento de la celebra-
cion. Bin 1853, el tribunal de Boloxa, estableciendo como
regla que el juez tenia, en esta materia, un poder soberano

1 Demolowbe, Curso del codigo de Nuapoleon, t. LI, ps. 400 y 406
nams. 451 y 433
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de apreciacion, declaré nulo un matrimonio de una hija
adulterina, 4 quien el conyuge habia considerado hija le-
gitima (1). En preseucia de estas aberraciones, forzoso es
decidir con la corte de Paris: «La admision del error sobre
las cualidades como causa de nulidad abriria la puertad in-
terpretaciones peligrosas y turbaria bastante la paz de las
familias. Precisamente para evitar esc peligro, agrega la
sentencia, la ley ha determinado de una manera especial
las causas de nulidad de matrimonio, v no ha dejado esta
obligacion bajo el imperio de las reglas generales estable-
cidas para los demis contratos (2).

M. Dupin, en la requisitoria que ya hemns citado, refie-
re un hecho, curioso bajo muchos aspectos, que da una
clara confirmacion 4 los temores manifestados por la corte
de Paris. Ll Marqués de..... pidio la nulidad de su ma-
trimonio, afirmando «que su mujer se habia casado con la
preconcebida determinacion de no contraer mis que una
union fictieia y la resolucion de no pertenceer 4 su esposo;
que sumujer harchusado {riamente la entrada al lecho con-
yugal. Ahora bien, dijo el abogado del demandante, si el
Sr. Marqués hubiera podido prever semejante proceder,
no se habria casado ciertamente con la Srita. Maria........
La ignorancia en que ha estado de esta resolucion caleu-
lada y preconcebida, lo ha inducido & error y hainvalidado
su consentimiento (3).» LKl demandante se apoyaba en el

1 Dalloz, Recopilacion periodica, 1853, 3, 56, y la nota de la misma
Recopilacion, 1861, 1, 49.

2 Beotencia do 4 de Febrero de 1860 (Dalloz, Recopilucyon perisdi-
ca, 1860, 2, 88).

3 La corte de Paris ha rechazado eata singular hipitesis en gen-
tencia de 30 de Diciembre de 1861. Dice juiciosnmente que, en el
asuntn, se invocaba no el error sobre una cualidad enalquicra, xino ¢l
error sobre la disxposicion de vcspiritn en que se ballaba uno de loy
contrayentes. Iso praeba, dice muy bien lasentencia, cuin necesario
es mantener estrictamento la ley, ri quiere ponerse el matrimonio i
cubierto de una arbitrariedad ilimitada. El recnreo de comacion e

desechado con fecha § de Ifebrero de 1863 (Dalloz, ficcupiacion pa-
riédica, 1863, 1, 420).
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derecho canénico; y para darle més avtoridad se dirigi6 4
Roma; un tribunal eclesidstico declard nulo el matrimonio,
y agrego, con la audacia que distingue 4 los hombres de
iglesia, «que toda decision contraria, de cualquiera au-
toridad que emanase, debia ser consilderada como no
dada.» Véase, anade Dupin, adénde nos eonduce todo
eso (1).

293. Si el error sobre las cualidades no vicia el matri-
monio, no queda como vicio del consentimiento mas que
el error en la persona, como dice el art. 180. Pero jqué
debe entenderse por persona? yLa persona fisica, 6 tam-
bien la persona civil? Ya hemos dicho que Pothier no eo-
noce mis que el error sobre la identidad fisica. Tambien
en ese sentitlo explica Portalis el art. 180. «Mi intencion
declavada, dice, era casarme con tal persona; se me enga-
fia 6 yosuy engaiado por un concurso singolar de circuns-
taneias y me caso con otra que la ha sustituido sin saberlo
yo y countra mi deseco: el malrimonio es nulo.» Esaes
igualmente lx interpretacion de Maleville; ha sido adoptada
por Zachariw, pero hoy esti gencralmente abandonada.
Lo que Pothier dice de la persona fisica se extiende 4 la
persona civil. lIlabria ervor sobre la persona civil, dice
Proudhon, si dlguien, con la ayuda de documentos falsos
y apovado en informes falaces, usurpara en un pafs lejano
el nombre y cl estado de un hombre determinado y dis-
tintamente conocido, para obtener en matrimonio 4 una
mujer que creyera hacer una alianza honrosa, siendo asi
que en realidad abusaba de ella un falsario y nn aventu-
rero. Encontramos en la jurisprudencia un ejemplo sin-
gular de un error semejante que parece reproducir la hi-
potesis de Proudhon.

Un individuo hecho prisionero en la guerra de Espafia,

1 Dalloz, Recopilacion periddica, 1862, 1, 158,
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estaba vigilado en Burges; llevaba el nombre de Ferry, y
se titulaba coronel y baron. Ko 1824 solicito la mano de
la Srita. Beauger de Tulles. Presenté una pretendida acta
de bautismo, por la que aparecia que habia nacido eu Ca-
pua, del baron de Ferry y de Maria Pozzi. Ll acta no es-
taba legalizada; esto dependia, segun ¢l, de que estando
proscrito por sus opiniones, no podia pedir la legalizacion.
Para suplirla hizo levantar ante el juez de paz una acta de
notoriedad, en la que siete individuos, seis de ellos prisio-
neros comn ¢l, atestiguaban la pretendida filiacion de [e-
rry. Un ano despues de su matrimouio, desaparecio, habien-
do comelido diferentes frandes. Sc descubrio quesu actade
nacimiento cra falsa, y que las declaraciones de los sicte
testigos eran igualmente [alsas. La corte de Burges declaro
la nulidad del malrimonio, fundindose en que liabia error
en la persona civil {1).

294. Necesitamos ver ante todo por qué la palabra per-
sona es interpretada en el art. 180, en ese sentido, que
no es el usnal. Sise entiende por persona cl individuo [isico,
debe suponcrse una sustitucion de persona verificala en el
momento de la celebracion; hipotesis casi quemdérica, y tan
dificil, dice Demolombe, que no tendria éxito ni aun en el
teatro. Ll caso de Jacob, casindose con Lia cuando que-
ria casarse con Raquel, es unico en la historvia. ;Serd que
los redactores del cédigo, personas eminentemente positi-
vas y pricticas firnaron solo una pura abstraccion? Lste
argumento nos interesa poco; conteslariamos: ¢Qué im-
porta? ges tan necesario que scan anulados los matrimo-
nios, para que sc¢ anmenten Jas causas de nulidad? Ilay
una respucsta concluyente que dar sobre este punto: cl
error acerca de Ja persona civil es i la vez una [ficcion
cuando sc Ja limita al errov sobre la personalidad, como

1 Sentencia de 6 de Agoato de 1827 (Dalloz, en Ja palabra Matri-
monio, nium. 71).
I'. de D.~Tomo IT1.—38
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debe hacerse, si se quiere estar dentro de los térmlnos del
art. 180. La jurisprudencia no nos ofrece mis que el caso
que acabamos de veferir; tambien puede negarse que en
ese caso haya habido error sobre la persona civil; mas bien
habia error sobre el estado civil, y en la opinion comun
de los autores, este error no vicia el consenlimiento. Por
iltimo, la objecion se dirige tambien al derecho antiguo,
y no ha detenido a Pothier, que e¢s tambien persona muy
positiva y muy prictica.

Se alega otra razon. Ll arl. 181 concede al conyuge in-
ducido en error un plazo de seis meses, contados desde el
dia en que cl error sea desenbierto. No se nccesita, en
verdad, un plazo tan Jargo para descubrir el error sobre la
identidad fisica; ésta se deseubre inmediatamente. Si pues
la ley concede un plazo de seis meses al conyuge engana-
do, es porque supone que el crror uo puede descubrirse
en el acto; lnego cs el error sobre la persona civil, la coal
no puede ser comprobada sino despues de las informacio-
nes y pesquisas. lin esto hay un crror: el art. 180 senala
un plazo de seis meses, no para permilic al ¢onyuge enga-
fiado reconocer ¢l crrov, sino para determinar ¢l plazo
despues del cual no poede ser solicitada la nulidad; en
otros términos, define la confirmacion tacita. El error
puede ser descabierto el mismo dia del malrimonio; el
conyuge tendrd, sin embargo, seis meses para proceder,
pero deberi hacerlo dentro de este plazo; si no, se conside-
rard haberse conlirmado ¢l matrimonio si ha habido cola-
bitacion durante ese plazo. De consiguicnte, et art. 180
nada tiene de comuu cou la naturaleza del error.

Finalmente, se funda en los trabajos preparatorios, La
corte de casacion habia propuesto sustitnir las palabras
error sobre cl individuo  las palabras error en la per-
sona; lo que limilaba la nulidad en el caso cn que hubiera
error sobre ¢l hombre considerado en el érden puramente
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fisico. Los autores del codigo no adoplaron el cambio;
conservaron la expresion e persona, es decir, que consi-
deran al hombre hajo el punto de vista de las cualidades
que lo personalizan en ¢l orden eivil. liste argumento ha
sido invocado en una sentencia de la corta de Paris; seria
decisivo en efecto si ennocicsens las razones por que no
ha sido empleada la palabra individuo. lin los expedien-
tes no se encuentra ningun vesligio de estas razonces; por
forma de consceucuein, ;jno pnede decirse que el eodigo
civil ha eouservado la expresion admilida por la tradicion?
Pothier la emplea, v enticnde por ello el error snbre la per-
sona fisica.

La discusion {ué muy coulusa. Dupin la caracteriza per-
fectamente. Dice asi: «Son opiviones cambiadas entre le-
gisladores que presentan en riplica las ideas que de pronto
se les ocurre. En cstas eonversaciones dialogadas se les ve
alternativamente emitiv de golpe una idea que de pronto
abandonan lnego, reducides pov las objecivnes de ofro: es
un vaiven perpétuo, en sentido muy diverso con [frecuen-
cia.» jQué hacer en medio de cstas opiniones contradicto-
rias? «Se necesita, dice Dupin, atenerse & Jos resultados, y
no i tal o cual lragmento que nos ha quedado de mas. Se
trata de discernir la opinion que ha prevalecido definitiva-
mente y que se traduce en el texto de una ley, al eual, en
altimo resultado, todos dehen conformarse 1).»

Muy dificil es precisar Ia opinion que prevalecio en el
consejo de Estado sobre el error en la persona. Solo
puede decirse que la mayor parte de los miembros admi-
tian el error acerca de la persona civil. Regnier queria
conservar la doctrina de Pothier: decia «que no hay real-
mente error sobre la persona sino cuando se ha casado un
individuo por otro.» Maluville contesté ¢ue el crror en la

1!';, Dupin, Requisitoria, en Dallozy R copiacion periodica, 1862, 1¢
0.
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persona era en efectnlo tinico que viciaba el matrimonio, pero
que no se podia restringir la aplicacion de estoregla 4 la per-
sona fisica, que Ja regla tenia por prineipal objeto la persona
social. Tl primer consal exigia la complicidad del eonyuge
para que el error sobre la persona civil viciara el matrimo-
nio. Insistio varias veees ¢n esta idea, pero no encontrd
acogida en el consejo: jqué importa, deciz Maleville, y
con razon, que el conyuge haya sido complice del engano?
Si en realidad ha sido enganado el otro conyuge, hay error,
y el crror vicia el consentimiento (1).

La juvisprudencia se ha declarado por la interpretacion
que admite el error sobre la persona civil. Una sentencia
de la corte de Paris dice que la palabra persona entrana
el pensamiento de una individualidad civil. No obstante,
la corte afiade una restriccion que nos parece esancial: «Se
necesita que el error descanse en una personalidad com -
pleta y promueva una cuestion de identidad (2).» Limita-
do asi el error sobre la persona civil, es realente un error
en la persona, como dice cl art. 180. Precisemos la hi-
potesis. Tengo la intencion de casarme con Maria, 4 quien
nunca he visto, porque cs hija del amigo de mi padrey
las dos familias desean una alianza que perpetue cl afecto
que las une. Otra Maria se presenta ante ol oficial del es-
tado civil como si fuera la hija de Pablo, con la que teago
intencion de unirme. Asqui hay error sobre la porsona ci-
vil y no sobre la persona fisica, pero el error sobre la per-
sona civil entrafia un error sobre la identidad. Desde eso
momento hay error en la persona, como cxige el articu-

Jo 180 (3).

1 Senion del conngjo do Batado del 24 framavio, afio X
(Loeré, t. 11, p. 363).

2 Sentencin de 4 de Iebrero de 1860 (Dalloz, Recopilacion periddi-
e, 1860, 2. S8).

3 Zacharir, Curso de derecho civil francds, t. I11, & 462, p. 261 y no-
tas 9 y 10.

, nam 12
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295. Hay un peligro en la teoria que admite el error
sobre la persona civil, y consiste en que se cxtiende 4 cue-
Lidades civiles, sociales. Lsto cs lo que han hecho Mar-
cadé v Demolombe. pQué es, en delinitiva, dicen estos au-
tores, el error sobre la persona civil? Un crror sobre cier-
tas cualidades. Ahora bicn, glénde esti la razon para li-
mitar al ervor 4 tales o cuales caalidades? En el asunto del
aventurero italiano juzgado por la corte de Barges, no ha-
bia en realidad error mis que sobre ¢l estado eivil, un ad-
venedizo tilulandose baron, nacido de wuna familia que ni
siquiera existia: alli habia una filiacion falsa. Si el error
sobre la filiacion basta para viciar cl consentimiento, ;por
qué no ha de viciarlo cualquier otro error sustanctal? Nos-
otros contestamos que ningun error sobre las cualidades
anula el matrimonio, 4 no ser que tenga por resultado un
error sobre la identidad. Y si se pregunta por qué, nues-
tra respuesta es muy sencilla y eoncluyente: el texto, pues-
to en relacion con la doctrina fradicional, y nada prueba
que los autores del c6digo hayan pretendido apartarse do
él. Vamos 4 examinar algunos casos en los que la
jurisprudencia ha admitido, injustamente segun nosotros,
que habia error en la persona cuando solo habia error so-
bre las cualidades.

296. In 1811, contrajo matrimonio en [strasburgo un
organista que antes habia sido religioso profeso. La corte
de Colmar lo anulo por el mas extraio de los motivos. La
mujer ignoraba que su [utaro estuviese ligado por votos
incompatibles con cl estado del matrimeonio; nunca habria
eonsentido si habiera tenido conocimicnto de ello; el anti-
guo momje profeso, ocultando su condicion, obtuvo, pues,
el consentimicnto de su [utura por una especic de hurto y
de sorpresa. De aqui resulta un error sustancial, puesto
que segun el art, 1110 del cédigo de Napoleon el error es
una causa de nulidad cuando la cousideracion de la perso-
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na es la causa principal del eonvenio (1). La corte no ha-
bia olvidislo mis que esto, ol art. 180. ;Habia alli error
en la persona? lisa cra la nnica cuestion, y la sentencia
no dice ni una palabra & este respecto. Sin embargo, los
autores aprueban esta extrana decision; no faltando quie
nes vayan mis léjos diciendn (ue tambien habria sido nulo
el matrimonio, si la mnujer habia conocido la posicion del
hombre ecan quien se casaba, suponiondo que mas tarde se
hubiera rehelado su concicncia; tales son las expresiones
de Dalloz. {De esta suerte, los cecropulos de conciencia
sobrevenidos despues del matrimonio, cuando no habia en
él ningun crror, viciarian ¢l consentiniento! 116 ahi los
excesos i (que llegan los intérpretes cuan lo abandonan el
texto de la ley para entregarse 4 su imaginacion.

Merlin ¢e sorprende de que una corte haya podido dictar
semejante sentencia. 1so es tanto mis sorprendente, dice,
cuanto que el defensor del marido habia putverizado de
antemano la hipotesis aJdmitida por la corte. glay. aqui
error en la persona? pregontaba el abogado. No, en ver-
dad. Efectivamente, ;eu qué deseansa el ervor? La maojer
ignoraba que su marido hubiese sido monje profes., es
decir, hermano sirviente, criado de una eerporacion su-
primida por la Revolucion. Iists error no proeba mas que
una cosy, que la mujer daba uwona importancia extrema &
tal ereencia religiosa. jQué tienen e comun esas preocu-
pacioues con la ley civil? La ley ignora las ecreencias reli-
giosas y no se da ningnna cuenta de ellas, puesto que 4
sus ojos el matrimonin es un contralo puramente civil.
Hue importa, pues, que los conyuges estén penetrados de
tal 6 cual preocupacion religiosa? ;Acaso los escriipulos de
conciencia son causas de nulidad del matrimonio (2)?

1 Sentenera de 6 de Diciemne de 1811 (Dalloz. en ta padabra Ma-
trimonio, mm. 71).

2 Movlin, Repertorio, en la palabra linpeldimento de matrimonio, § 6,
art. 1, num. 5.
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207. Dixiste una cansa mis célebre, que ha conmovido
vivamente Jos uimos, v que despues de haber dividido 4
las cortes ha wceabado por recibir una solucion conforme
con los principios verdaderos. Una mujer contrajo matri-
wonio con un presidiario cuinplido; solicit la nulidad de su
matrimonio invoeando el error en que estaba acerca de la
condicion de s futnro, en el acto en que habia dado su
consentimiento. ;iabia error sobre la persona civil? Bl tri-
hunal del Sena y lacovte de Paris decidieron que sélo habia
crror sobre lus cualidades, error que, enel particular, no en-
tratia crror sohre laidentidad, y por tants, no hay error so-
bre Ja persona (1). Eu el reeurso de casacion, la suprema
corte caso la sentencia. No esta muy clara Ja doctrina de
la corte cn esta primera decision. Admite, con la corte de
Paris, que ¢l error en la persone debe entenderse no s6-
lo error en la persona fisica, sino tambien error en la por-
sona eivil. Dice despues que la condenacion @ una pena
corporal ¢ infamante disminuye 1a persona civil del sen-
tenciado, privandalo de una parte notable de sus derechos
civiles y civicos. De esto deduce hruscamente que es del
deber de los teibmmales examinar si, segun los hechos y las
circunstancias de la causa, el error ha recaido sobre condi-
ciones sustanziales, constitntivas de la personalidad civil;
1y que econstituye v crror sobre 1a persona, y por ende
uu vicio de consentimicenls. Por ultimo, la corte annld la
seutencia do la de aris, porgne eslablece en prineipio que
el error dehe recaer sohire una personalidad completa (2).
La sentencia es una séric de alirmaciones sin fundamento
alguno. Sitiene nn soutidy es el de que la cuestion de
error es cusstion de circunslancias; e donde se segniria

L Sentencin de la corte do Paviy, de 4 de Mebrero de 1860 (Dalloz,
Recopilacion periodics, 1360, 1, 88).

2 Sentencia de la corte do casacion de 11 de Febrero de 1861 (Da-
Hoz, Beeopilirion periodicn; 1861, 1, 56).
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que los tribunales tendrian en esta materia un poder dis-
crecional para decidir cudles son las condiciones sustancia-
les, counstitutivas de la personalidad. Ya hemos rechazado
esta hipatesis que doblega el derecho ante los hechos, hi-
pétesis que causa sorpresa ver consagrada por una corte
que es el guardian del derecho.

La sentencia de la corto de casacion uo persuadié 4 la
de Orleans 4 la que [ud remitida la causa; esta corte resol-
vio en el sentido de la de Paris, quoe se necesitaba un error
sobre la persona, ya fucra fisico ¢ civil, para viciar el con-
sentimiento; que el error en la persona civil no debe con-
sistir en un simple engafno sobre las cualidades o capaci-
dades civiles de uno de los conyuges, sino en cambio de
personalidad tal, quo por causa de este ervor nno Je ellos
sc haya casado con una persona civil distinta de aquella
con quien queria casarse. La corte invoca el texto yla dis-
cusion. Despues, cntrando en el examen de los hechos,
dice la sentencia que la pérdida de los derechos de ciuda-
dano en que incurrio ¢l presidiario no tiene por efecto su-
primir la personalidad civil inhercate 4 su individualidad;
que realmente la eapacidad se ha disminuido, pero subsiste
la personalidad civil; de donde se siguc que ¢l error sobre
este estado de incapacidad rclativa no es un error en la
persona (1).

Se interpuso nuevo recurso. La corte de casacion, eu tribu-
nal pleno, tué llamada i resolver cuestion tan grave; noadmi-
tio la opinion admitida por la sala civil; s¢ vnio 4 la doe-
trina consagrada por las cortes de Paris y de Orleans, de-
fendida con exquisito tacto por el procurador genetal Du-
pin. Reprodujose ante la corto la peligrosa hipotesis de las
cualidades sustanciales que constituyen la personalidad ci-
vil. Dupin Ja rechazo en nombre del texto y el espiritu del

1 Sentencia do la corte de Orloans do 6 de Julio do 1864 [Dalloz,
Recopilacien, 1861, 2, 132].
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eodign; larechazo tambiso en nombre del buen sentido. Hay
mucha gracia en la requisitoria del ingenioso magistrado.
Bl mismo Dupin preguntsd cnales son las cualidades sus-
tansiales (que constitnyen una persona eivil distinta de una
persona fisica, “Ilasta hoy, dijo, habia podido creerse que
¢l hombre cra uno; ahora so le divide; se apodera de la
ritad de i mismo para forinarle cavsa & la otra mitad, y
no pudiendo combatir & la persona fisica, unica que ha to-
mado en cousideracion la ley, se combate & la que ideal-
mente se Jlaia persona eivil. s inadmisible esta ficcion.
No, no hay dos persnnas en el mismo individuo. Las ca-
lidades civiles separadas de la persona fisica, no constituyen
una persona completa. Las calidades son abstractas, no
ticnen cuerpo ui alma; carceen de yo, no constituyen un
sér aparte, un scgundo sér. jInlentad sucar la fotografia
de la persona civil/»
liste dardo iba dirigido a la hipolesis admitida en la pri-
mera sentencia de la corte de casacion. Dupinno se limito
d hacerse el cultiloeneute. La sala civil, al resucitar una
expresion rormana, habria dicho que la persona del presidia-
rio estaba aminorada. ¢Aeaso este menoscabo de su capa-
cidad tiene alguna relacion con los dercchos y las obliga-
ciones que resultan del matrimonio? pregunta el procurador
general. glmpide esto al presidiario llenar los deberes de
fidelidad, socorro y asistencia? jNo puede rodear & su mu-
jer de la proteccion que le debe? ;No puerde proveer i sus
necesidades con su trabajo? lis un obsticulo su condicion
de libertads para que su mujer le debe obedicncia? Ver-
dad cs que el presidiario en libertad esta alectado de ciertas
incapacidades; pero la mayor parle dimanan del codigo
penal de 1810; por consiguiente, no pueden ser invocadas
para inferpretar el cadigo civil de 1802. Por otra parte,
Jeonciernen al matrimonio? Isa es toda la cuestion. Lste
hombre, se exclana, no podria ser testigo! ;Y qué im-
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porta? ses de la esencia dal matrimonio que ¢l marido sea
capaz de sor testigo legal? {Este hombre no podria ser tutor
de los hijos de otro! jlnhorabuena; sus bienes no estarin
expuestos 4 ser gravados con lipoteca legal!

No prosigamos este anilisis; podria crecrse, en el tonp
ligero que i veces toma Dapin, que o se da cuenta algu-
na del clemento moral del debate. jUna mujer obligada 4
vivir juntamente con nn presidiario! jCon esto habia para
conmover aun 4 los antiguos magistrados de la suprema
corte! El procurador general relirié en seguida por qué
fatalidad aquel 4 quien se llamaba presidiario habia sils
arrastrado a tomar pavte, a pesar suyo, por decitlo asi, en
un homicidio, cuando apénas tenia dicz y siete afios de
edad. Sentencialo como complice & quince afios de traba-
jos forzados, fué conmutada su pena en la de reclusion casi
inmediatamente; fuéronls otorgados dos indultos sucesivos,
y salio de la prision & los veintinueve afios de edad. Esin-
dudable quela delicadeza le ordenaba revelar su desgracia, lo
mismo ue su crimen, 4 la mujer que iba & participar de su
destino. Al ménos, nada hizo para enganaria. Habria sido
lacil 4 su futura obtener inlormes acerca del pasado de
aquel que clegia para esposo; no lo hizo, sin embargo, y
quizds habria permanecido en esa foliz ignorancia si un
hombre ruin, que habia puesto su discrecion & un precio
Dastante elevado para podérscla comprar, no hubiera tenido
la vileza de denunciar la condena del presidiario.

La corte de casacion, en sn senteneia definitiva, comien-
za por afirmar el hecho tan importante de que el codigo
de Napoleon reproduce los principios del derecho antiguo
sobre el error en la persona; reconoce, con la doctrina y
la jurisprudencia, que el art. 180 no debe ser restringido
al caso unico del error que provenga de una sustitucion
franduleata de persona en ¢l momento de la celebracion;
admite que puede asimismo recibir su aplicacion cuando
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el error recae sobre la persona civil, es decir, cuando uno
de los conyuges se ha hecho admitir al presentarse como
miembro de una familia que no es la suya y se atribuye
las condiciones de origen v filiacion que corresponden a
otro. Iiso aparta ya la hipétesis que Marcalé ha llevado
adelante, que sostienc M. Demolombe, y que la corte de
casacion cometio ¢l error de aceptar en su primera senten

cia, rechazandola terminantemente en la segunda. «Iil
texto y el espiritu el art. 180, dice la sentencia, disipan
los errores de otra vatnealeza; no admiten la nulidad sino
por el error que reeas sobre la identidad de la persona y
por medio del enal una de las partes s¢ ha casado con una
persona distinta de aguella con quicn crcia unirse.» Ast
caen las toorias que imaginan calidades snstanciales cons-
tituyendo una personalidad civil tan [icticia como las razo-
nes en que se apova. Citaremos los términos de la senten

cia, porser importantes: «La nulidad por error en la per-
sona 1o paede extenderse @ lns simples errores sobre con-
dicioves o calidades de la persona o sobre manchas que en
su reputacion hubiere snfrido.» Al hacer la aplicacion de
estos principios cn la causa, decide la corte «que el error
del conyuge que ha iguoradn la condena @ penas allictivas
6 infamantes, pronunciada con anterioridad contra su con-
sorte, no vieia el eonsentimienlo; que la privacion de los
derechos civilos y politicos que de cllo resulta en nadaata-
fie 4 la identidad de la persona, y que por consiguiente no
pucde motivar nua accion de nulidad del  matrimouio por
error en la persona (1%

La corte ds casacion no contesta unaohjecion que 4 prime-
ra vista pavece docisiva. Segnn ol art. 232, la condena de uno
delos eonyuzes i una pena infamante, serd causa de divor-
eio para el otro conyuge. Si el legislador disnelve, en este

1 Sentencia de 24 de Abril de 1862 (Dalloz, Recopilacion periadica,
1862, 1, 159),
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caso, el matrimonio, si no ha querido obligar al otro es-
poso & quo viva con un infame, gno es evidente que con
s6lo ese hecho autoriza la demanda de nulidad por esta
causa, cuando era ignorada del otro conyuge? Duranton
insiste muche en estc argumento (1). Ya se habia hecho
valer cvando el primer rccurso, y el abogado general dio
acerca de ¢l una respuesla concluyente, lo que no impidio
que se reprodujera en el segundo recurso; asi parecen per-
petnarse las malas razones, y sc estd obligado @ reputar lo
que mil veces lo ha sido ya. Una de dos, dice M. de Ray-
nal. Si el art. 232 habla solo de una condena posterior al
matrimonio, cuando sc autoriza el divorcio, porque el con-
yuge que ha safrido la condena ha violado ias obligaciones
que habia contraido al casarse; ha disuelto el contrato,
como dice Gillet en su informe al Tribunado acerca del
divoreio, al degradar con su propia falta su existencia ci-
vil, y cambiado la naturaleza de la asociacion. Deaqui que
el otro conyuge deba tener el derecho de romper un con-
trato que ha roto ya el conyuge culpable. Nada tiene de
comun con la accion de nulidad esta primera hipotesis,
que supone una condena anterior al matrimonio, ignorada
de] consorte inocente. Que si el art. 232 se aplica tambicn
4 una condena anterior, ignorada del eonyuge, la objecion
se vuelve un argumento en favor de nuestra doctrina; por-
que si, en ese caso, el divorcio os el que lo remedia, claro
es quc cl matrimonio era vilido, y el legislador no habria
podido concebir ¢l pensamiento de autorizar lademanda de
nulidad (2).

208. ,Lis cansa de nulidad 4el matrimonio Ja impoten-
cia de uno de los cényuges ignorada del otro? Lo que le-
gitima el debate sobre esta delicada cuestion, es (ue, en

1 Duranton, Cursode derechns franeds, t. 11, po 19, mium. 63,

2 Requisitoria do M. do Raynal (Dallos, Recopilacion, 1861, 1,55 y
siguicentes).
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8l derecho antiguo, la impotencia era un impedimento di-
rimente, y no se hacia distincion entre la impotencia na-
tural y la accidental. La razon que da Pothier se aplica
efectivamente 4 una y otra hipotesis. «Aundue la union
de los cuerpos, dice este autor, no es de la esencia del
matrimonio, como el {in prineipal de estces la proereacion
de los hijos, sc necesita para ser capaz de casarse teuer al
ménos el poder de lograr esta union de los cuerpos (1).»
En csta doctrina la impotencia es & la vez un impedimento
para ¢l matrimonio y una causa de nulidad. Todos estin
de acuerdo en que la impoteacia no es un impedimento
para el matrimonio; hasta para decidirlo asi ¢l silencio del
codigo de Napoleon. Pero esta muy debatida la caestion
de saber si el matrimonio contraido puede ser anulado por
causa de impotencia. [uerza es, ants todo, precisar clara-
meute el verdadero punto de la dificultad.

St la impoteneia es un vicio, habra necesidad de decir
(ue cs un vicio escucial, que hace ¢l matrimonio, mis que
uulo, inexistente. s cierto que Pothier la considera solo
como una cavsa de nulidad, pero en este punto su aotori-
cad carece de valor, porque en el derecho antigno se des-
conocia la distinciou de los actos inexistentes y de los ac-
tos nulos. Zachari, que es quien primero la ha profesado,
no vacila en decir que la impotencia trae consigo la inexis-
tencia del matrimonio (2); y Merlin llega & la misma 2on-
clusion, aunque no cwmplea los términos de que nos hemos
servido. En punto & matrimonio, dice, no solo es nece-
sario que haya dos personas cualesiuiera para lievarlo a
cabo, se necesita tambien que esas dos personas sean de
distinto sexo. Si, pues, un individuo que se¢ ha casado
bajo el nombre de Dedro, no cs hombre, u otro que se

1 Pothier, Tratado del contraio de m(ltrunonw mims, 96 y 97,
2 Zacharive, Curso de derccho civil francés, v. I p. 212 nota 4,
§ 451

P, de D.—Tome I1,—39
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haya casado bajo el nombre de Juana, no es mujer, habra
error sobre Ja persona. oy dirfamos que el matrimonio es
inexistente. Pues b’en, continua Merlin, siunindividuo, bien
por efecto de tn accidente, hien por un capricho de la natu
raleza, esti privado del drgano sin el cual no puede ser hom-
bre, ;no habria ignalmente, de parte de Ja mujer (ue con él
se casara, error cu su persona, cs decir, matrimonio inexis-
tente? en vano se divia que solo hay crror sobre la calidad,;
Merlin contesta que esta es nna calidad que trasforma al
naritdo en un sér completamente distinto; lo que equivale
4 decir con coergia qne no hay hombre, v que por o mis-
mo no existe matrimonio (1).

Greemos que la impotencia no es una causa de inexis-
tencia «¢l matrimonio. El ecodigo civil no determina las
condiciones que se reqnieren para que el matrimonio exista;
debe, pues, decidirse la enestion conforme 4 los principios
generales de devecho. Tlemos admitido, con Zacharie,
que para que haya jatrimonin se necesitan un hombre y
una mujer. Lste es uno de los puntos que no se discuten.
¢Puede decirse qque el lombre un es hombre y que la mu-
jer no cs mujer, cuando son impotentes? No; Merlin lo
conficsa; la impotencia es la anscnecia de una calidad. Por
esencial que (uicra Hamirsels, sieinpre es el error que re-
eae sobre una calidad; desde cse momento habra, si se
quierc, error sobre la persoua, como dice el art. 180, pero
este error o5 solo una causa de nolidad. La doctrina de
Pothier nos conduce al mismo resultado. Dice que «la
union de los cuerpos no es precisa v absolutamente Lt
esencia del matrimonio.» Liso decide la cuestion. 1oy de-
cimos, con el primer consul; que el matrimonio es la union
de las almas; esta union puede existir, 4 pesar de la impo-
tencia, como puede exislir @ pesar de laesterilidad, y como

1 Merlin, Slepertorin, ¢n la palabra Jmpot:ncea, nim, 2.
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puede existir & pesar de la cdad avanzada de los futuros
conyuges.

De consiguiente, debe eludirse la doctrina de Zacharize,
y deeir, con Pothier y Merlin, que la impotencia es una
causa de nulidad. Bajo el punty de vista tedrico, esto pue-
de sostenerse muy bien, y los nombres que acabamos de
citar bastan para que su opinion sea townada en serio. Pero
la cuestion no ¢s una dificultad de tecoria, sino de texto.
En punto & matrimonio, no hay nulidad sin ley. ;Y existe
ley que pueda aplicarse 4 la impotencia? Merhn invoca el
art. 180; esto es deeir que el error del conyuge que se ha
casado con un impotente es un error enla persona. Pero
el error no es evidentecmente un error sobre la identidad
ni fisica ni moral; es un error sobre la calidad. Por grave
que sea, €n derecho no tiene mds im portaneia que (:nal([uiera
otro error que noinfluye sobre laidentidad del conyuge. Eso
decide la cuestion. Despues de 1o prolija discusion a que
acabamos do entregarnos, ¢s inutil insistiv. Ll error sobre
Jas calidades, por sustanciales que se los saponga, nuneca
vicia el consentimiento. La impotencia no es, pues, una
causa de nulidad del matrimonio, ni tampoco una causa de
inexistencia.

Puesto que la cuestion debe decidirse por el lexto del
codigo, necesitamos decir una palabra sobre la ohjecion
que invoca ¢l art. 312. La ley permite al marido deseono-
cer a] hijo nacido de su mujer, si prucba que estaba en la
imposihilidad {isica de cohabitar con ella, por electo de algun
accidente, en la época de Ja concepeion. Ei art. 313 agre-
ga que ¢l marido no puede desconocer al hijo alegando
su impotencia natural. Dedieese de esto que la impoten-
cia, al ménos, cuando es accidental, debz ser admitilda
como causa de nulidad del matrimonio. Silaley permite al
marido desconocer al hijo de su mujer, probandn la impo-
sibilidad fisica en «que ostaba de cohabitar con clla, jecomo
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suponer que quiera conservar el matrimonio, 4 pesar de
la imposibilidad fisica de la cohabitacion de parte de este
conyuge? ¢No squivaldria esto 4 decic que la ley pretende
hacer subsistir un matrimonio, dando al marido el dere-
cho de desconocer @ todos los hijos que nazean de su mu-
jer? oNo seria obligar 4 uno de los conyuges a buscar
en otra partc los goces que mo encoentra en su casa?
sPueden suponerse cu el legislador ideas tan inmora-
les (A

Esta habil argumentacion prevalecié ante la corte de
Treves; pero la jurisprudencia se declaré en sentido con-
trario (2). Ll art. 312 esla basado en una hipotesis muy
diferente de la nuestra. Cuando una mujer da el sér & un
nifio, estando su marido en la imposibilidad de cohabitar
con ella en Ja época de la concepcion, la madre es culpa-
ble de adulterio, y el marido debe tener el derecho de des-
conocer un hijo adulterino que veadria @ usurpar su nom-
Lre. Por el contrario, cuando nno de los conyuges pide la
nulidad del inatrimonio, hay que exawminar si habia error
ea la persoma 6 solo en una calidad; aqui no hay crimen
en litigio, hay solamente el interés de un conyuge enga-
fiado en su esperanza. El legislador no admite estas de-
cepciones como causa de nulidad, porque en esto hay un
interés que domiuva al del conyuge, el interés de la socie-
dad. Cuando es la impotencia la que se invoca como vicio
del eonsentimientn, hay un motivo particular que ¢l solo
justifica el silencio del legislador, y es el escindalo & que
dan lugar esos procedimnientos. lis preciso evitar esos de-
bates vergonzosas, porque ofenden la moralidad. Es tan
cierto eso, que apénas si se pueden tratar estas materias

1 Morlin, Repertorio, en Ja palubes fmpitencia, nam. 1.

2 Véanso las sentoncias de las corter de Geénova y de Riom, en Dalloz,
Repertorio, en la palabra Alatrimonio, nims. 76 y 77. Debe agregarse

una sontencin de lu corte do Tolosa, de 10 de Marzo de 1858 (Dalloz,
Recopilacion periédica, 1859, 2, 40).
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aun en una obra cientifica. In el articulo consagrado por
el Repertorio de Merlin a la tmpotencia sc lee que el ju-
risconsulto debe ser casto y puro como la ley; el autor
pone alli toda la reserva posible, y sin embargo, los deta-
lles en que entra hacen palpitar ¢l corazon. ;Qué accnte-
ceria con los debates judiciales? M. Demolombe, conse-
cuente en sn leoria de las calidades sustanciales, admile
la impotencia como causa de unlidal del matrimonio. Pe-
ro s¢ necesita probarla. (Como se rendira esta prueba?
sPor medio de una junta, como en los liempos mermora-
bles en que imperaba el derecho candnico? No, se reco-
nocera al convage impoteate. Y si se resiste al reconoct-
mieuto? Se empleari la fuerza. 4Pov ventura, la justicia no
dispone de los gendarines? jLos gendarmes violentando 4
nna mujer para oblizarla 4 que la reconozean los peritos!
Greeiamos que estaba abolida la tortura (1).

NOM. 3. LA VIOLENCIA.

299. Lil art. 180 dice ue el matrimonio realizado sin
cl consentimiento libre de ambos conyuges, puede ser im-
pugnado por aquel de cllos cuyo consentimiento no haya
sido libre. Liste es el vieio de violencia. La violencia,
como la cxplica muy bien Pothier, no impide que haya
consentimiento. Aquel que hace algo por temor, cousiente,
por grande que sca la violencia que se emplec para atemo-
rizarle, porque se determina d ello por un acto rellexivo de
su voluntad. Preliere ejecutar lo que se le obliga 4 hacer,
was bien que exponerse al mal con que se le amenaza;
prefiere, pues, hacerlo; de dos males elige ¢l mevor. To-
thier aplica este principio al matrimonio. El que contrae

1 Domolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. 111, p. 410, nitme-
ro 204,
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matrimonio por temor, da una especie de consentimiento,
pero cste consentimiento csta viciado; efectivamente, el
verdadero consentimiento supone la libertad. El consenti-
miento que se da bajo el imperio do la violencia, es imper-
fecto, y por lo mismo, el matrimonio es nulo (1).

De aquf se signe que la violencia es unicameate una
causa de nulidad del matrimonio; no trae consigo la
inexistencia de éste. Il primer consul sostuvo en el conse-
jo de Estado que la violencia, segun las circunstancias,
podia volver nulo ¢ inexislente el matrimonio. Cuando la
violencia, dijo Napoleon, ha llevado 4 la persona violenta-
da 4 Ja presencia del olteciul del cstado civil, y declara que
consiente, hay en ese acto una apariencia de matrimonio
que la casacion debe destruir. En todos los demis casos de
violencia, ni siquiera hay matriinonio. El primer eonsul
supone que la violencia continta hasta en presencia del
oficial del estado civil, que se lleva por la fuerza ante el
oficial publico al conyuge violentado, y que tambien por la
fuerza sc le arranca su consentimiento. Tambien debe su-
ponerse, agrega Tronchet, que el mismo oficial publico es
violentado; que en tal caso, no habiendo consentimiento,
tampoco hay matrimonio (2). En otros términos, la violen-
cia fisica en el acto en que se da cl consentimiento, hace
que este no exisla. Iisto puede sostenerse en los contratos
ordinarios. Si se obliga & mi mano 4 trazar los caractéres
que constituyen mi {fivma, es evidente que no consiento, y
que, en realidad, el contrato sera inexistente. ;Pero reciben
estos principios una aplicacion en el matrimonio? Duda-
mnos de ello. Los futuros conyuges deben hacer una de-
claracion verbal, pronunciar si 6 no. Desde ese mowento,
el que dice si cjereita un acto de voluntad; clige cutre dos

1 Pothicer, Tratado del contraty dematrimonio, ntiim. 315,

2 Sosion del conscjo do Fistado del 4 vendimiario, alio X, nitm. 38
(Locré, t. 11, p. 330).
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males el menor; por lo tanto, consiente y hay matrimonio;
es inatil deeir que nulo, pero al fin hay matrimonio.
Se aplicardn, pues, los principios que rigen la accion de
nulidad, y no los principios sobre el matrimonio inexis-
tente.

300. En el derecho antiguo ¢l rapto estaba regido por
reglas particulares. Justiniano decidio que el que se hu-
biera robado una mujer, nunra podria casarse con ella.
Inocencio IIl corrigié este rigor excesivo, permitiendo &
la persona robada contraer matrimonio con el raptor, si
ast lo determinaba libremente. Para asegurar su libertad,
el concilio de Trento exigié que Ja persona robada fuera
puesta 1¢jos del poder del raptor. Ea el mismo sentido
esti concebida la declaracion de 1639 (1). En el proyec-
to de codigo habia una disposicion analoga: «Si ha ha-
bido rapto, no hay consentimiento, & no ser que esie
haya sido dado por la persona despues de haber recobra-
do su entera libertad.» Este articulo fué tachado como
inatil; para decidir la cuestion bastaban los principios es-
tablecidos en el codigo. Si la persona robada ha reco-
Iirado su libertad en el momento en que consiente, su ma-
trimonio sera perfectamente vilido. Si esti aun hajo el
imperio de la violencia, procedera aplicar el art. 180; y
en consecoencia, el matrimonio seri nulo. Bl proyecto
parceia expresar que el matrimonio era mds que nulo, que
no habiendo consentimiento no habia matrimonio. Pero
es necesario no tomar al pié de la letra las expresiones de
que se sirvieron en esta materia los autores del codigo,
porque ignoraban la distincion de los actos inexistentes y
do los actos civiles. Por consiguiente, debe decidirse la
cuestion segun los principios. Alora bien, los principios
no dan Ingar & duda. Il codigo no habla del rapto; desde

1 Pothier, Iradfady del contrato de matrimopio, nims. 227 y »i-
guientes,
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ese momento, la violencia porrapto permancee en el dere-
cho comun, es decir, es una causa de nulidad como cual-
(quiera otra violencia.

301. En el derecho autiguo se admitia un rapto de se-
duccion. Entondiase por esto los malos medios y los cul-
pables artificios eon que se persnade 4 una persona joven
4 que consienta en un matrimonio. Aunque r.o habia vio-
lencia alguna en la seduccion, se consideraba una especie
de rapto, y se le lamaba rapto de seduccion. La seduc-
cion se presumia «lc derecho cuando un menor se casaba
sin ¢l consentimicnto de sus padres, tutor 6 curador (1).
Se pregunta si el rapto de seduccion existe ain en nuestro
derecho civil. Ta cuestion fué¢ promovida en el consejo de
Estadn. Portalis bizo notar que era inatil Ja disposicion
del derecho antiguo. Lsta tenia por objeto garantizar 4 las
familias contra los atentados de un aventurero. Pues bien,
tenemos un remedio eflicaz contra ese peligro, y consiste
en la necesilad del consentimiento de los asceudientes, y
de la familia en su caso. la denegacion del consentimien-
to es bastante para anular el matrimonio. Cnando lu futura
es mayor de edad, so vige por el derecho comun; si cede
4 seducciones 0 4 artificios perversns, como dice Pothier,
no es ménos vilido el consentimiento que da. Lfectiva-
mente, gqué son cstos arlificios sino los manejos que lla-
manos dolo? Alora bicn, el dolo no vicia el eonsenti-
wiento en punto & matrimonio. Das aqui que ya no pueda
ser cuestion de un rapto de seduccion. Esta es la opinion
comun de los autores (2).

302. Solo un autor ha reproducido la doctrina del de-
recho antiguo, hajo nna nueva forma y dindole mayor
extension todavia. Marcadé, al comparar el art. 180 con

1 Dothicr, Tratads del contraio de matrimonio, nims. 228 y 229,
2 Dallez, Repertorio, en la palabra  Matrimonis, num. 56,
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el 1109, hace notar que en el titulo del Matrimonio la ley
no se sirve de la palabra violencia; permite anular el ma-
trimonio desde el punto que no he sido libre el consenti-
miento, lo que implica que pueda ser anulado, aun cuan-
do no hubiera habido violencia propiamente dicha. La
misma diferencia de redaceion hay entre los arts. 181 y
1304; este hace correr el plazo a contar del dia en que ha
cesado la violencia, miéntras el primero lo hace correr
desde el dia en que el conyuge ha adquirido sw entera
libertad. Supongamos, dice Marcadé, que un joven de
veintiun anos de edad, que ya no ticne ascendientes, se
deja seducir por una cortesana hibil, que explota su ciega
pasion para exigir el matrimonio. Ahi hay consantimiento,
pero este no ha sido dado con entera libertad. ;Si ese
joven, una vez desilusionado, guiere salir del abismo en
que lo arrojd su inexperiencia, si pide la naolidad de su
matrimonio, se le rechazard porque no hubo violencia?
Esto seria impulsar al desdichado 4 contraer lazos adulte-
rinos 0 condenarlo a perpétuo celibato (1).

[ista teoria de la violencia no ha euncontrado mis eco
que la del wisnso autor sobre el dolo (2). Si la menciona-
mos ¢ para dar a nuestros jovenes lectores el desagrado
de la palabreria juridica y de las noveidades temerarias.
JExiste diferencia entre ¢l consentimiento (ue no es libre
y el arrancado por la violencia? Desde que se eseribe so-
bre derecho, se ensena precisamente (ue el consentimiento
debe ser libre, y que no es libre cuando se ha dado bajo
el imperio del temor. De counsigaiente, un consentimiento
que no es libre esta viciado por la violencia. Se nos pre-
guntara por qué el legislador no s» sirvio de la palabra
violencia. Por una razon muy sencilla. Porgue bay dos

1 Marcadé, Curso elewental, t, 1, po 460, nam. 1.

2 Demolombe, Curso del Codigo de Napoleon, t. 1T p. 395, nime-
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 ultima, por decirlo asi, es la tnica que se
emplea en punto & matrimonio; para comprenderla en la
disposicion de la ley, los autores del c6digo han empleado
ln expresion mas general. Eso era inutil, toda vez que la
palabra wviolencia tiene un sentido sancionado por una
tradicion secular, pero al fin tal es la intencion del legisla-
dor. El proyecto del art. 180 decia: cuyo consentimiento
ha sido forzado. Se propuso decir: cuyo consentimiento
no ha sido Libre. ;Cual fué la razon de cste cambio? Tl
Tribunado nos lo dice: «Se piensa que este ligero cam-
bio hara comprender mejor toda la esencia de la ley, en
vista de que desde ese momento se aplicari la disposicion
mas claramente en defecto de libertad moral, como a
falta de lLibertad fisica (1).» No sc trataba, pues, de un
'cambio de sistema, de una innovacion; se queria unica-
mente hacer mds clara la ley, marcando con la nueva re-
daccion que se aplicaba lo mismo 4 la violencia moral que
4 la fisica.

Esto en cuanto 4 los textos. Respecto de los principios,
la teoria ideada por Marcadé confunde las nociones mas
elementales de derecho. La seduccion nunca es nna vio-
lencia; si en el derecho antiguo se llamaba rapto, consis-
lia en que, de cierto modo, cran robados 4 sus padres por
el seductor los menores. Pero en cuanto al seductor, que
tambien es seducido, los artificios que se han puesto en jue-
go no destruyen su libertad, han obcecado su razom. Si
consiente en el matrimonio, es por malos méviles, pero
éstos, léjos de destruir su voluntad, la determinan. Quiere
mas firmemente, con tal fuerza, que ya no escucha la ra-
zon. s una especie de locura, pero locura que no es vicio

1 Obaervarciones do la sesion de legislacion del Tribunado, niime-
ro 15 (Locré. t. U p.o 869).
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de consentimiento. ySe dice que no es libre el que estd
loco? Tampoco puede decirse del jéven & quien ciega su
pasion.

dQué puede decirsz de la extrana moral de Marcadé?
|Como! Vuestro joven comienza por satisfacer su pasion;
despues, cuando esti harto, se necesita que la justicia
rompa el lazo que habia formado para saciarla, necesita
que lo ayude 4 satisfacer una nueva pasion. {Si no ese in-
fortunado se vera compelido a entregarse & amores adulite-
rinos, & no ser que por un heroismo sublime se condene a
celibato perpétuo! No podria contestarle la justicia: «Teneis
ana mujer legitinia, 4 quien arndbais hasta el punto de que
para poseerla liaheis atropellado todas las conveniencias.
Al casaros con ella, sabiais que era nna cortesana; os ha-
beis empenado en elevarla hasta vos; si sufris molestia in-
terior, componens con clla. pero no pidais que os descar-
guemos de las chligaciones que habeis contraido. jLa mo-
ral que invocais exige, ante todo, ser fiel al deber!

303. Llcodigona dice cuales deben ser los caractéresde la
violencia para que vieie ¢l conseatimiento. Cuando es [isi-
ca, evidentemente c3 una cuestion de hecho. Ea cuantn
d la violencia moral, el codigo se ocnpa de ella en el titulo
de las Obligaciones y scnala algunas reglas que la caracte-
rizan. Se pregunta si sou aplicables al atrimonio los ar-
ticulos 1111-1114. La mayor parte de los autores estin
de acuerdo en que deben ser aplicados y que si algun tri-
bunal decidicra que no habia lugar i hacer su aplicacion
al matrimonio, cstaria sujeto @ casacion su fullo. Ya mas
de una vez liernos dicho que hay una notable diferencia
entre el contrato de matrimonio y los demas contratos; el
primer consul la formuls diciendo quo el matrimonio es
la union de las almas, miéntras que los contratos se cele-
bran por motivos de interés pecuniario. De ahif se sigua

8
‘que los principios generales no pueden aplicarse al matri-
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monio sino con mndificaciones. Por eso el eddigo eivil
tiene un capitulo ospecial sobre las causas de nulidad.
Basta lecr los arts. 1111 y siguientes para convencerse de
que no tienen relacion alguna con ¢l matrimonin.

Segun el art. 1111 la violencia ejercitada contra aquel
que ha contraido la obligacion, es causa de nulidad aun
cuando haya sido cjercitada por un terecro distinto de
aquel en cuyo beneficio se haya celebrado el conve-
nto (1). La ley supone lo que es elemental, un acreedor
y un deudor. 4Puede hablarse de acreador y deudor en
punto & matrimonio? jEn heneficio de cuil de los cényu-
gos se celebra el convenio? Los mismos (érminos del texto
se oponen i cualquiera aplicacion al matrimonio. ;Quiere
decir que para que la violencia sea una causa de nulidad,
debe ser ejercitada por el conyuge? No, en verdad; pero no
necesitamos cl art. 1111 para decidirlo asi; bastan el buen
sentido y el silencio del art. 180. Poco importa, en efec-
to, que ejercite la violenecia; es bastante que ésta exista
para que csté viciado el consentimienty. Tampoco distin-
gue el art. 180, lo que decide la cuestion.

El art. 1112 dice «que hay violencia cuando ésta es de
tal naturaleza que haga impresion en persona razonable y
que pueda inspirar el temor de exponer su persona 6 su
fortunes & un mal considerable y presente. kin esta mate-
ria hay que tener en cuenta la edad, el sexo y la condicion
de las personas.» gAcaso no es cierto esto tambien para
el matrimonio? se pregunta. jQué! se cscucharia & un vie-
jo de setenla anos que llegara pidiendo la nulidad de su
matrimonio, porque hubiera sido violentado! La disposi-
cion del art. 1112 se ha dado, sin embargo, para aquellos
i quienes la edad debilita la fuerza de voluntad. ¢Se es-
cucharia mis 4 quien llegara diciendo que temeria exzponer

1 Domolombe, t. III, p. 191 y siguientes, nim. 243. Duranton,
t. LI, ps. 36 y siguiontcs, niims, 44, 46, 48 y 49.
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sy fortuna & un mal consideralsle si no se cagara? listo
ni aun se concibe en punto 4 matrimonio; y si se concibie-
ra se rechazaria al quejoso diciéudole que el matrimonio
es la union de las almas. Se nos preguntard cuindo hay
violencia que vicia ¢l consentimiento de los conyuges. El
texto del art. 180 contesta la cuestion: cuando no ha sido
libre el consentimiento. Cuestion de hecho coma lo con-
ficsan los mismos que dicen que en ese caso ha lugar a la
aplicacion del art. 1112,

Bl art. 1113 dice: «bLa violencia es causa de nalidad
del contrato, no solo cuando se haya ejercido en la perso-
na del contratante, sino tambien cuande han sido objeto
de ella cualquicra de los conyuges, o sus descendientes
6 ascendienfes.» jAcaso el legislador pensaba en el ma-
trimonio cnando eseribia esta disposicion? De tres casos
(que prevé hay dos que no corresporden 4 la joven & quien
se ha obligado & casarse con el hombre que no ama. ;Y
le es aplicable ¢l tercero? Precisaments ¢s un ascendicnte,
el padre, el que ha violentado su voluntad. ;So concibe
una violencia ejercida para obligar 4 una hija 4 casarse?
Seria necesario inventar una novela para hallar circunstan-
cias cn las que pudiera aplicarse el art. 1113.

Queda el art. 1114: «Ll temor respetunso hicia los pa-
dres 1 olros ascendientes, sin que hayan aparecido los ver-
daderos actos de violencia, no basta por si solo para anu-
lar el contrato.» 116 abi la unica disposicion cue por su
naturaleza pucde aplicarse al matrimonio. Il juez podrd
hacerlo por analogia, porque hasta hay razon para deci-
dirlo. Pero no existiria el ar.. 1114 si los magistrados,
dotados de jnicio, hubieran decidido que no hay vicio de
violencia cuando «no se ha ejercido violencia.» Casi cs
una simpleza deeirlo.

P. de D.—~Tomo II,—40
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& 3" Da las promesas do matrimonio.

304. Las promesas de matrimonio se acostumbraban
mucho en el derecho antigno bajo ¢l nombre de esponsa-
les. Pothier dize que es costumbre precader de esponsales
el matrimonio, aunque no sea necesario. Asideline los espon-
sales: «Un conveniopor el que se prometen reciprocamente
un hombre y una mujer que juntos contraerin matrimonio.»
sCuilera el electo de esta promesa? jera obligatoria en el sen
tido de que los desposados podian ser obligados & 2onsentir
en el matrimonio? Los términos de la cuestion implican que
debe resolverse negativamente; el consentimiento, en pun-
to & matrimonio, no se da sino en elacts de la celebracion,
y ese consentitniento debe ser libre; un convenio anterior
que destruycra esta libertad, scria esencialineute nulo.
Ademis, los esponsales no eran obligatorios en ese senti-
do; no producian mis que una promesa moral. Ll juez
eclesidstico, el olicial era el que conocia de los esponsales;
si sc habian contraido validamente, el olicial exhortaba a
la parte 4 cumplir su promesz, pero no podir seutenciarlo
a Ja ejecucion ni & obligarlo con censuras eclesidslicas. Si
la parte persistia en su negativa, cl oficial declarabala diso-
lucion de los espounsales, impaniéndole una penitencia por
su falta de fe, es decir, algunas preces 6 uua pequeiia li-
mosna. Es indudable, dice Pothicr, que cl que se niega i
cumplir una promesa, faltad la [¢ dada y recibida; pero
debe tolerarse esta falta de [e como un mal menor, para
evitar el mayor do los males que podria ocasionar un ma-
trimonio que fuera contraido por fuerza (1).

Tambien sc admitia, en el dercclio antiguo, que los cs-
ponsales, en caso de no ejecucion, darvia lugar 4 danns y
perjuicios. Como era vilida la promesa de matrimonio,

1 Pothior, T'ratads del contrato de matrimonio, niome, 23 y H1.
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se aplicaba ¢l principio formulado en el art. 1142 del e6-
digo de Napoleon, de que cn toda obligacion de hacer se
condena en daitos y perjuicios, en caso de no ejecucion
de parte del deador. Tlabia, empero, un peligro en esta
doctrina. Se concibs que en los contratos ordinario:, en
que todo es cuestion de dinero, se sentencie al dendor al
pago de danos y perjuicios; este es un medio legiting de
obligarlo & cumplir su compromiso. Pero los csponsales,
por vilidos que fueran, no debian forzar Ia voluntad de los
desposados. Por consiguicate, era necesario cuidar de que
la condenacion al pago de danos y perjuicios no se convic-
tiera en una violencia indirecta.

Era costumbre (que los desposados se diesen arras reci-
procamente. Cuando una de las partes se negaba, sin mo -
tivo justo, 4 cumplir su promesa, dehia devolver a la otra
las arras que de ella habia recibido, y perder las que lo
habia dadn. Pero Pothier agrega esta restriccion: con tal
de que no sran demasiado considerables, teniéndose en
cuenta la calidad y las facultades de las partes. jCoal es la
razon de esta reserva? Cuando las arras excedian con mu-
cho de Ja suma & nque se elevaban los dafios y perjuicios
que resultaran de la no ejecncion de las promesas, se per-
mitia 4 la parte arrepentida, siendo esto sin motivo justo,
reclamar las arras que habia dado, deduciéndose unica-
mente la cantidad que scnalaba el juez por dafos y
perjuicios reales, que vesultaban de la no ejeencion
de la promesa de matrimonio. Dice Pothier que la
razon de esto es (ue ticne suma importancia, para el bien
de la socieldad civil, el que los matrimonios sean perfecta-
meunte libres; por consigniente, no debe ser puesta una de
las partes en la necesidad de contraer un matrimonio con-
tra su gusto por el temor de sufriv nna pérdida enorme,
si s¢ niega i enmplir Ia promesa de matrimonin, para cuya
ejecucion habia dado arras demasiado considerables. 13l
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mismo principio se aplicaba 4 lag cldusulas penales que
estipulaban los desposados, con objeto de asegurar la eje-
cucion de sus promesas. Al decir de Pothier, los tribuna-
les no daban mérito al asunto cuando la suma ¢ cosa pro-
metida excedia de lo que pudicra importar los datos y
perjuicios (1). En nuestro antiguo derccho belga, se iba
mis léjos; la clausnla penal era nula, aunque fuese licita
la promesa de malrimonio (2). Ln esto no hay contradic-
cion; tambien el eodign civil admite que pueda ser nula
la cliusula penal, aun cuando la obligacion principal sea
vilida (art. 1227). Ea el particular era nula Ia pena, por-
que comprometia la libertad del matrimonio, que es de
orden publico, midatras que lasimple promesa dejaba toda
su libertad 4 los desposados.

Despues de todo, poco importa que la cldusula penal
fuese considerada como nula 6 como vilida. Siempre daba
lugar & dafios y perjuicios. Pothier nos dice que tales eran
las reglas d que el juez se sujetaba para valorizar el impor-
te. Segun el mismo autor, los motivos mis comunes do esos
danins y perjuicios son los gastos originados por la solicitud
de wmatritonio, y la pérdida de Liempo que han ocasiona-
do al que se queja de la no ejecucion de los esponsales.
Tambicn puede entrar en csos motivos, el deshonor que
sufre la parte 4 quien sec ha faltado la [6, y 4 veces
debe considerarse ignalmente, agrega Pothicr, si hay
el temor de que se perjndique en su establecimicnto con
otro (3).

303. Los detalles en que liemos entrado sobre el dere-
cho antiguo deciden de antemano la cuestion, calurosa-
mente debatida, de saber si, bajo el imperio del c6digo de

1 Pothior, Tratado del coptrato Je matrimonio, nams, 43 y 4.4

2 De Ghewiet cite un degreto del consejo de Flandes y un fallo de
los regridores de Tournai, que asi lo han veruslto (fustituciones al de-

recho belga, 1a parte, titulo 11, § 16, art. 14).
3 Pothier, Tratado del conptrato de matrononin, nim, 63,
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Napoleon, son vilidas las promesas de matrimonio, si lo
son las cliusulas penales, y si proceden los darios vy per-
juicios. Sabido es que no se acostumbran los esponsales,
lo que no impide (ue scan muy frecucntes las promesas
de matvimounio, como se ve cu el considerable namero de
senlencias dictada en esta materia. Toullier ensena (ue
son vilidas las promesas de matrimonio (1). Defiende muy
bicn su tésis, aunque, segun nosotros, es insostenible. Il
eodigo nada dice de las promesas de matrimonio ni del
cleeto de las elansulus penales, que estarian comprendildas
en él. De lo cual resulta, al decir de Toullier, que estas
cuestiones deben resolverse segun Jos principios gencra-
les que el codigo establece. Iistos prineipios son elemen-
tales. Toda obligacion de hacer, dice el art. 1142, se con-
dena con daies y perjuicios, en caso de no ejecucion. Ksa
es la regla gencral. Las promesas de matrimonio son una
obligacion de hacer; de consiguiente, eslan regidas por la
disposicion que acabamos de citar; porque la ley es gene-
ral, emplea las expresiones mas latas que pueden emplear-
se: toda obligacion de hacer. jSeri necesario agregar
que la palabra hacer, en el lenguaje juridico, comprende
toda clase de accion? Asi lo dicen los jurisconsultos roma-
nos, v no cabe duda alguna. Por forma de consecuencia,
Ja cuestion queda decidida. Para que las promesas de ma-
trimonio no fuesen regidas por el principio general del
art. 1142, se nceesitaria una excepeion positiva; ahora
bien, esa excepeion no se cncuentra en el codigo; y los
jucces no pueden suplirla bajo pretexto alguno, porque cs
un axioma que las excepciones que no estin en la ley no
deben ser suylidas.

El argumento parccia icresistible, y ha impresionado 4
un pensador muy logico. Merlin se declara, sin vacilar,

1 Toullicr, El derccho civil francés, t. VI, nims. 203-303, ps. 305
y siguientes.
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por la opinion de Tonllier. Sin embargo, la corte de ca-
sacion la habia reprobado cn el momento en gue escribia
Toullier; pero Merlin no duda de que acaben por triunfar
las razones dadas por éste. Casi desafia & sus adversavios
al contestarles. «;llabrd quien se¢ atreva, exclama, & esta-
blecer la conclusion de que las promesas de matrimonio
estan reprobadas en el codigo civil? jlabri quien ose sa-
car del silencio del codigo civil sobre esas promesas, otra
consceuencia que no sca la de que no las sujela d reglas
especiales, dejandolas bajo el imperio comun de los con-
tratos (1)?» IIé abi un ejemplo patente de la confusion
que no cesamos de senalar, confusion que tiende & aplicar
al matrimonio los principios del derecho comun. Al reto
de Merlin no vacilamos en countestar: Si, nos atrevemos i
sustener que el silencio del codigo relativamente a las pro-
mnesas de matrimonio, bastan para decidir que no las adwi-
te. Son otros los principios generales que rigen los con-
tratos de interés pecuniario, v olras las reglas que concier-
nen al matrimonio. La obligacion de hacer supone que
hay un deudor y uu acreedor; ¢l art. 1142 dice que el
deudor es sentenciado 4 danos y perjnicins si no ejecuta
la obligacion, que ha contraido, de hacer. jPor ventura
hay un acreedor y un deudor en las promesas de matrimo-
nio y en el matrimonio? ;Cosa notable! Toullicr, al tras-
eribir el art. 1142, omite las palabras: de parte del dew-
dor. Su pluma se ha resistido & copiar palabras que cho-
can con la doctrina que sostiene. No, una promesa de ma-
trimonio no es una promesa hecha por un deudor 4 su
acreedor. Ll matrimonio es el lazo de dos almas; csta
frase no es de un poeta ni de un filosolo; ha sido pronun-
ciada en el seno del consejo de Esltado por una persona
eminentemente positiva, por el primer cénsul. ;Qué es lo

1 Merlin, Repertorio, cu la palabra ena derivada de un contrato,
§ 1 (L. XX, p. 102).
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que constituye la esencia de esta union desde el punto de
vista juridico? La fibertad mis abseluta en el acto en que
s¢ celebra. Do aqui el que Ja promesa de matrimonio no
pueda engendrar up Lizo de derecho; esto quicre decir que
no cs obligatoria; du consiguiente, es nula. Para adanitirla
se necesitaria una disposicion expresa en el codigo; basta
que este guarde stlencio para que la promesa no sea vi-
lida.

306. Toullier y Merlin invoean el derecho antiguo. En
verdad, ¢l eédigo de Napoleon sanciona los principios fa-
les como los hemns expuestn segan Pothice. Las promesas
de matrimonio no cran civilmente obligatorias, no ohliga-
ban mas que la conciencia; por si riismas no producian
ningun efeeto civil. El que no las llenaba solo era senten-
ciado & una penitencia, 4 oraciones, & limosnas; Pothier
agrega, ligeras. Ln cuanto i los dafios y perjuicios no
estaban declarados como sancion de la promesa, como una
especie de compensacion. Asi sucede en los contratos or-
dinarios; no pudiendo ser obligado el dendor a hacer lo
que no quiere, v debiendo, sin embargo, recibir una eje-
cucion [orzada la obligacion que ha contraido, laley destru-
yeesta obligacion condenando al pago de danos y perjuicios.
Por cousiguicute, estos equivalea a la ejecucion directa de
la obligacion; el acreedor obtiene, bajo forma de daios y
perjuicios, todo lo que ha estipulado. Tal es el verdadero
sentido del priucipio formulado en el art. 1142, Iiso es
eletuental. Pues bien, i nuestra vez, dirigimos un reto i
Toullier y @ Merlin: ySe concibe que la promesa de matri-
wmonio se convierta en Janos y perjuicios? yse coneibe que
aquel @ quicn su prometido ha faltado 4 ta[¢, solicite v ob-
tenga, bajo forma de danos y perjuicios, la ejeencion obli-
gada de la promesa, cs Jdecir, ¢l benelicio, la ventaja que
le habria procurado el matrimonio? ;3e concibe que ¢l juez
se ponga 4 caleular lo que puede valer, cn piezas de cien
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sueldos, la union de las almas? Por esta vez diremos con
el primer eénsul: «No eomprendeis lo que es el matrimo-
nio.» Tratais el asunts eomo hombres de nagocios, como
legistas. «[il matrimonio es la union de las almas.» Cunan-
do dos almas se proponen unirse y una de cllas se niega,
va no procede el matrimonio, porque en vez de union hay
desunion, antipatia, indiferencin.  Siendo imposible la
nnion, jeémo podria ser cuestion de_ darle una ejecucion
forzada, bajo la forma de daiios v perjuicios?

Decimos que ¢l codigo de Napoleon reproduce los prin -
cipios del derechio antigun. Los csponsales eran vilidos en
ol fuero de la conciencia; zhora bien, el codigo no se ocu-
pa de los derechos y delicres puraruente morales; por lo
mismo debia guardar silencio acerca de las promesas de
matrimonio. Dajo el antiguo régimen, estando la Iglesia y
el Istado estrechamente unidos, se comprende que los es-
nonsales hayan sido objeto del derecho; pero el juez ecle-
siastico era ¢l que conocia de su validez y el que condenaba
a una peniteicia 4 la parte que faltaba 4 ellos. Desde la
Revolucion, ya no hay juez eclesiastico i los ojos de la ley;
ya no hay prowmesa moral que tenga efeclo juridico. Sen
tado esto, 4qué debe Lacer el lngislador? Dejar pasar en
silencio las promesas de wmatrimonio, no pudicndo existir
ya el tnico efecto que tenian en el derecho antigun. Basta
pues, como decimos, ¢l silencio del codigo para que ya no
exista la promesa de matrimonin; es mis que nula, el ¢6-
digo no la conoce.

307. Lxisten varias sentencias en favor de la opinion
de Toullier (1). La jurispradencia, lo misino que s doc-
trina, se ha declarado por la nulidad de las promesas de
matrimonio. Asi lo deciden por aplicacion de los prinei-
pios generales de derccho. Ya los jurisconsultos romanos

1 Véanso las sentencias de Tulosa (1813) y do Colmar (1818) en
Dalloz, Repertorio, en In palabra Matrimondo, niim. 83, o y 4o
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ensefaban que las cliusulas penales agrogadas 4 una pro-
mesa de mairimonin cran nulas por ser contrarias 4 las
buenas costumbres, porque el nudo del matrimonio debe
ser enteramente libre (1). Las sentencias han aplicado el
mismo principio # las promesas de mateimonio. Lxisten
dos que cstin vigorosamente motivadas, una de la corte
de Nimes (2) y la otra de la de Gante (3). In ellas se
lee que de todos los astos el matrimonio es el que impone
4 los contrayentes Ias obligacionns wiis importantes y las
somete a las mas graves consecuencias, puesto e, deuna
parte, esos actos sirven de base al reposo de las familias,
y de la otra, fijan para siernpre la suerte de los conyuges;
que desde ese momento, la razon, las bucnas costumbres
y la ley exigen que el libre consentimicnto de las partes,
requerido para la validez de todns los contratos esté garan-
tizado schre todo i los futuros eonyuges hasta el momento
en que quieran aunac su porvenir; que ns seria asi si pu-
dieran hacerse prowesas de matrimonio sin clausula penal
6 conteniendo Liles dafins vy perjuicios; que las partes, para
sustraerse d las consceucncias del n» cwnplimiento de su
compromiso, se resolvierand llerarls & pesar suyo; lo que
conduciria @ encadenar un consentimiento, el cual, segun
la ley, debe scr completamente libre; que desde ese mo-
menlo la ley no podria prestar sn apovo y comunicar la
fuerza obiigatoria y coactiva 4 una promesa de matrimo-
nio que sea hecha con ¢sin clausnla penal. En cfecto, dice
la corte de Gante, jendl seria el efecto directo de seme-
jante promesa, si se considerara como valida? Una de las

1 1.5, Dy de spansalibus (XX, 1) «Cum in contrihendis aup-
tis libera l)l”\!SL.‘l.S esse debot.y La decision recae sobro la elausuly
penal,

2 Sentencia do 20 de Noviembre de 1827 (Dulloz, en la palabra
Matromanio, nim. M, 7o)

3 Sentenecin de 19 de Junio de 1835 (Dalloz, en la palabra Matri.
monio, nim. 34).
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partes deberia poder obligar 4 la otra & contraer 4 su pesar
el matrimonio proyectado. Iista obligacion de casarse 4
pesar suyo es nula; desde ese momento, no puede en caso
de no ejecucion producir por st misma clecto alguno; el
que no la ejecota no hace mas rue usar de su derecho; por
eso 4 nadie causa perjuicio.

fistos principios han sido sancionados tambien por Ja
corte de casacion, la cual ha fallado que toda promesa de
matrimonio es nula en si, porque atenta a la libertad ili-
mitada que debe existir en los matrimonios (1). En este
sentido, esas prowmesas son contrarias i las bucenas cos-
tumbres, y como tales, estin senaladas de nulidad por los
arts. 1131 y 1133. Toullier contesta que nada es contrario
a las buenas costnmbres mis (ue las promesas cuyo objeto
ofende la moral; ahora bien, jeudl es el fin y el objeto de
las promes:s de matrimonio? Sin contradiccion, el [in
mis honesto, el 1ods loable, al mas conforme 4 las leves y
4 la moral, la verilicacion d¢ un matrimonio. Esto es ver-
dad, pero con una condicion, la de que el matrimonio sea
contraido con cntera libertad, porque si un matrimonio
contraido libremente es en realidad la onion Je las almas,
es clarisimo que el matrimonio obligado es una fuente
de des6rdenes é inmoralidad. Toullier insiste (2), dicien-
do que sin duda el matrimonio debe ser contraido libre-
mente, pero que esta libertad existe desde el inomento en
que se hizo la promesa. De aqui que la libertad debe estar
encadenada como lo esli por el matrimonio mismo; los
conyuges no pueden cambiar de parecer despues de casa-
dos; por igual razon no debe permitirseles rowmper su pro-
mesa; la libertad de romperla, seria la libertad de faltar a
sus compromisos; {avorecer esta libertad seria favorecer la
infidelidad y la inmoralidad. ;Se ignora acaso «ue las pro-

1 Sentencia do 50 do Mayo de 1838 (I dloz, fleperturia, enla pala-
bra Matrimouio, niim, 82, 8y)
2 Toulliev, L Derechn eivil franeés, £V ps. 330, 334,
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mesas de matrimonio se emplean con frecuencia como un
medio de seduccion contra la inocencia y el candor? 4Co-
rresponde al legislador alentar la seduccion asegurindole
la impunidad?

Hay mucho de exacto ¢n lo que diee Toullier, pero no
es verdad mas que en el [uero de la conciencia. Si, desde
el punto de vista de la moral debe senalarse al miserable
que seduce a la inoceneia con una promesa de matrimonio,
sabiendo que no ¢s obligatoria; pero gpuede ¢l legislador
obligar al seductor i casarse con la desgraciada a quien ha
engaiiado? Basta sentar la cuestion para resolverla. La ley
exige la libertad de las partes contratantes en el acto en que
se celebra el matrimonio; todo lo que precede permancee cn
el dominio dela moral, Faltar a lapromesa por ligereza, in-
coustancia ¢inlidelidad, es sin duda una accion inmoral; mas
inmoral todavia es dar promesas con el intento de no cum-
plirlas, lo cual es una infamia. Toullicr tiene razon de re-
probar esas malas acciones; pero gpuede hacerlo el legisla-
dor? ¢jno favoreceria i sa vez la inmoralidad, declarando
obligatorias las promesas de matrimonio que son tan faci-
les de obtener de Ja pasion alucinada? ¢No prestaria su apo-
yo i especulaciones vergonzosas? Si existen seductores,
tambien existen seductoras. §Qué debe hacer la ley? Debia
cuidar, tanto como de ella depende, en que los desposados
permanezean libres y puros hasta el momento en que se ce-
lebre su union; lo que quicre decir que no podria dar su
sancion i ninguna promesa de matrimonio (1).

308. Siendo nula la promesa de matrimouio, es un he-
cho que es ignalmente nula la clavsula penal que esti agre-
gada i cllas. Asihasido fallado por la corte de casacion (2);

1 Tsta ew T doeteine vepreida generalmente Colaveade, 01, e 114
y siguientes, nam 5. Domolombe, to UL w42 y siguicentes, nuine-
ros 28 y siguientes).

2 Sentencia de 21 de Diciembre do 1814 (Dalloz, Repertoria, en la
palabra AMatrimonio, num. 90, Ig).
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y no podia sufrir la menor duda, toda vez que tenemos un
texto expreso sobre el particular. “‘La nulidad de la obli-
gacion principal, dice en el art. 1227, trae consigo la de la
clausula penal.” Debe decirse mas: aun cuando fuera vi-
lida la promesa, la pena seria nula, porque la pena es pre-
cisamente la que encadenaria la liberted; la simple prome-
sa no da lugar 4 accion divecta alguna, tendiendo 4 que se
celebre el matrimonio & pesar del que se niega a llevarlo i
cabo. Elinterés de la cuestion se concentra, pues, en la cliu-
sula penal 0 en los danos y perjuicios. Se trata de saber si
la promesa de matrimonio da lugar por si misma 4 indem-
nizacion de danosy perjuicios que podrian valorizar las par-
tes en una clivsula penal, o que a [alta de pena determi-
naria el juez. Lin concepto nuestro, ni siquiera puede seu-
tarse la cuestion. Sicndo nula la promesa de matrimonio, no
puede producir accion alguna. No s¢ puede invocar el art.
1142, puesto que esta disposicion es extraiia al matrimo-
nio (1). Y aun cuando se admiticra que este articulo reci-
be su aplicacion cn (oda obligacion de hacer, todavia seria
necesario que fuese legal; ahora bien, la promesa de ma-
trimonio esta senalada de nulidad, por ser contraria 4 lali-
bertad y por ende a Jas liuenas costumbres (art. 1131,
1133).

lis decir, que nunca puede haber lugar 4 la accion de
daiios y perjuicios conmotivo de una promesa de matrimo-
nio? Hay numerosas sentencias que condenan & la indem-
nizacion de datios y perjuicios al que ha faltado 4 la pro-
mesa que habia hecho. Desds Juego, estas scatencias pare-
cen estar en oposicion eon el principio de la nalidad de la
promesa. Ilabria contradiccion si se decidiera que la no eje-
cucion de una promesa de matrimonio da lugar 4 dafos y

1 Decidido asi por la corty de Besangon, seatencia de 8 do Mayo
do 1811 (Dalloz, Recpertorio, cu la palabra JMatrimonio, num, 82,
20).
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perjuicios. La corte de Montpellier 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 motivaruna sentencia & dafnos y
perjuicios, toda vez que esto seria, hajo una forma nueva,
atentar 4 la libertad del matrimonio (1).» Si, pues, hi lu-
gar & condenar & dafos y perjuiciosal que ha faltado 4 una
promesa de matrimonio, no se puede fundar esta sentencia
en un compromiso que se deriva de un contrato. La ver-
dadera razon para decidirlo se encuentra en el art. 1382,
segun el cual «cualquier acto del hombre que cause daio
4 otro, obliga 4 reparar la falta al que la ha cometido.»
Por consiguiente, en virtud de un delito civil 6 de un cua-
si-delito, es como se declara la indemnizacion de dafios y
perjuicios contra el que falta 4 una promesa de matriminio;
éste se halla obligado, no porque hizo una promesa, sino
porque, 4 consecuencia de ella, la otra parte ha experimen-
tado un dano, ya material, ya moral (2). No cabe duda en
que en esto hay un perjuicio material; la jurisprudencia nos
ofrece numerosos ejemplos. La corte de Metz ha concedido
dafos y perjuicios al prometido, porque la futura se negé 4
cumplir su promesa: caso bastante raro, como dice la sen-
tencia; pero los principios no dejan duda alguna. Efectiva-
vamente, la sentencia afirma que, & consecuencia de la pro-
mesa de matrimonio, el joven habia hecho gastos y ad-
quisicior.es onerosas para él, (ue ahora se volvian inutiles.
Evidentemente, procedia aplicar el art. 1382 (3).

La cuestion es mas delicada cuando se trata de un per-
juicio moral, lo que Pothier llama un deshonor. En el de-

1 Sentencia de 11 de Junio de 1838 (Dalloz, en la palabra Matri-
monto, num. 30, 49).
2 Sentencia de Ia corte de casacion de 30 de Mayo de 1838 (Da-
lloz, Repertorio, en la palabra Matrémonio, num. 82, 4¢),
3 Sentencia de 18 de Junio de 1818 (Dalloz, on la palabra Matri-
monio, num. 38, 29).
P. de D.—Tomo II,—41
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recho antiguo se admitia como causa legitima de dafios y
perjuicios; pero 4no era esto porque las promesas de ma-
trimonio so consideraban vilidas? En nuestro derecho mo-
derno son nulas; sino hay perjuicio material causado, jpue-
de haber lugar & datios y perjuicios, fundadosen que la jo-
ven que sufra una repulsa ruidosa encontrard més dificil-
mente un nuevo partido? jNo equivale esto 4 dar un efecto
4 la promesa de matrimonio considerada en si misma? La
jurisprudencia determina dafos y perjuicios, lo mismo pa-
ra el dafio moral yue para el material. «Considerando, di-
ce la corte de Colmar, que el notificado sc ha negado 4 ca-
sarsecon M. B. ..., cuando ya estaban concluidos sus con-
venios matrimoniales y contenidos en un contrato auténtico
y solemne; que esta negativa no estd fundada en ningun mo-
tivo determinante; (ue el escindalo y la publicidad de qre
ha sido acompariada, son de tal naturaleza que mancharin
gravemente la reputacion de la apelante en la opinion pu-
blica, y que pueden servir de obstdculo para que contraiga
otros lazos (1).» Esta jurisprudencia esti fundada en los
principios generales dol derecho. La mancha caida en la
reputacion y en el honor de las personas da lugar 4 la ac-
cion de dafios y perjuicios, fundada en el art. 1382 del co-
digo. Existe delito civil si hay dolo ¢ intencion de perju-
dicar; y cuasi-delito si solo hay ligereza ¢ capricho; en am-
bos casos, los dafios y perjuicios se derivan no de una pro-
mesa de matrimonio considerada vilida, sino de un acto
perjudicial (2).

Segun cl uerccho comun, los dafios y perjuicios com-
prenden, ademds de la pérdida que reporta el acreedor, la
ganancia de que se ve privado (art. 1149). M. Demolom-
be pregunta si deberia escucharse al futuro desamparado

1 Sentoncia do 23 de Enoro de 1833 (Dalloz, en la palabra Aatri.
monio, nam, 88, 4¢).

2 Domolombe, Curso del cidigo de Napoleon, t. II1, pa. 47 y si-
guiontes, ntum. 30.
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que llegara diciendo: «Yo iba 4 realizar un matrimonio
brillante, el contrato me aseguraba una donacion de
100,000 francos, y por la deslealtad de mi futura pier-
do ese benelicio; de consiguiente, debe indemnizarseme de
esa pérdida.» No, nunca se ha oido ante el tribunal seme-
jante lenguaje, y disculir estas cucstiones repugnantes es
prestar un mal servicio dla ciencia del derecho, porque ha-
cen degenerar en escolistica la jurisprudencia. Dastaria
una frase para rechazar tales pretensionos, si se tuviera la
impradencia de producirlas legalmente; esa frase es la del
primer consul: (Il matrimonio no es un negocio, sino la

union de las almas!
309. Puesto que con motivo de un delito ¢ de un cnasi-

delito es como se determinan los danos y perjuicios, se ne-
cesita que haya dolo, ¢ falta cuando ménos, de parte del
que no cumple su promesa. Si tenia razones justas para no
llevarla & cabo, no hay ni delito ni cuasi-delito; el que tie-
ne derecho para ejecutar lo que hace, no esti obligado 4
reparar el perjuicio que causa, porque & ninguno causa
agravio. Lste principio se aplicaba en el derecho antiguo,
4 pesar de que eran vilidas las promesas de mairimonio;
con mayor razon debe decidirse asi en nuestro derecho ci-
vil moderno, que no da importancia alguna 4 la promesa,
sino solo al acto perjudicable. Citaremos algunas aplicacio-

nes, segun Pothier y la jurisprudencia.
Cuando una de las partes ha faltado a la fé que habia da-

do, la otra esta libre de su compromiso para con clla. Si,
pues, dice Pothier, una de las partes pucde probar que la
otra ha cometido fornicacion despues de los esponsales,
puede romperlos, sin que haya lugar & indemnizacion por
dartios y perjuicios. Una sentencia de la corte de Rouen ha
aplicado este principio en un caso en que la prometida 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 4 la ejecucion de las promesas conte-
nidas en el contrato de matrimonio; lo cual basta para
desechar la accion de dafios y perjuicios (1).

Lo mismo es, al decir de Pothier, cuando con posterio-
ridad 4 los esponsales, solreviene un hecho que en reali-
dad hubiera impcdido contraerlos; se resuelve el contrato
en el sentido de que no puede dar lugar 4 dafos y perjui-
cios. Pothier aplica este principio hasta en un cambio de
fortuna 6 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. Enténces es un deber romper los
compromisos que se han vuelto inejucatables. En nuestro
derecho moderno, debe decirse que en esto no hay ni de-
lito ni cuasi-delito; en consecuencia, no podria ser cuestion
de daiios y perjuicios (2).

310. (Se admite al que intenta la accion de daiios y
perjuicios, que rinda por medio de testigos la prueba del
acto perjudicial? Hay una razon para ponérlo en duda.
Los danos y perjuicios son declarados no en ejecucion de
la promesa de matrimonio, sino en virtud del art. 1382,
es decir, en virtud de un delito 6 de un cuasi-delito. Aho-
ra bien, segun el art. 1348, mum. 1, es admisible la prue-
ba testimonial cuando la obligacion resulta de un delito 6
de un cuasi-delito. Este texto parece decidir la cuestion, y
se ha llevado consigo 4 M. Demolombe (3). Creemos que
esta interpretacion esta en contradiccion con el prineipio
en que descansa la disposicion que se invoca. El art. 1348
comienza por decir que las reglas acerca de la prohibicion
de la prueba testimonial reciben excepcion cuando no ha
sido posible al acreedor procurarse una prueba literal de Ja

1 Sentencin de 20 de Marzo do 1813 (Dalloz, en la palabra Alazri-
monio, num. 86, Io).

2 Pothier, Tratado dcl contralo de matrimenio, nlima. 59 y siguien-
tes. Demolombe, t. 111, p. 44, mim. 29.

3 Domolombe, Curso del cédigo de Napoleon, t. 111, p. 57, nam. 33,
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obligacion que con él se ha contraido. De consiguiente, en
razon de la imposibilidad de procurarse una prueba literal
es como puede probar con testigos el demandante el deli-
to 6 el cuasi-delito; de donde se sigue que la excepcion
debe estar restringida dentro de los limites de esta imposi-
bilidad. Si, pues, 2n un delito ¢ cuasi-delito hay un acto
del que puede procurarse una prueba por escrito, no esta-
mos ya en el caso de la excepcion, sino que volvemos 4
cutrar 4 la regla, que es la prohibicion de la prueba testi-
monial. ISsto ¢s elenental v decide la cuestion. Nada es
mis posible que procurarse una yrueba literal de una pro-
mesa de matrimonio; por lo mismo no ha Jugar 4 la ex-
cepeion, y no se admite la prueba testimonial. Respecto
de los actos que han ocasionado el perjuicio, los gastos
y pérdidas, es inulil decir que se pueden probar con
testigos. Lsta es la aplicacion de un principio gencral; los
actos materiales que por si mismos no prueban ni derecho

ni obligacion, siempre pueden justificarse con la prucba
testimonial.

SECCION I1I.—Del consentimiento de los ascendienles
y de la familia.

§ 1° Consentimicnto de los ascendientes.

NUM. 1. JEN QUE CASOS ES NECESARIO Tl CONSENTIMIENTO
DE LOS ASCENDIENTES PARA LA VALIDEZ DEL MATRIMONIO?

311. Segun el derecho canénico, no era necesario el
consentimiento de los padres para la validez del matrimo-
nio, aun cuando los hijos [uesen menores. Merlin dice que
esta regla, sancionada por el concilio de Trento, no era
observada en Francia: la ordenanza de Blois prohibia 4 los
parrocos «llevar adelante la celebracion de dichos matri-
monios si no se les presentaba el conseatimiento de los
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padres, tutores ¢ curadores, apercibidos de ser castigados
como fautores del delito de rapto (1).» ¢Cudl es la razon
de esta diferencia entre el derecho canénico y el derecho
civil? Nos apresuraremos 4 decirlo: Lin este punto, el de-
recho civil es mucho mds moral que el derecho canénico.
La Iglesia lo sacrifica todo al sacramento; el hijo de doce
afios estd considerado capaz de recibir el sacramento del
matrimonio; desde ese momento, la Iglesia va mas alla,
menospreciando Ja autoridad paterna, mejor digamos, con
perjuicio de los hijos que se casan hollando el respeto que
deben & sus padres.

Existen razones concluyentes, muy poderosas, en interés
de los mismos hijos, que se oponen & que éstos contraigan
matrimonio sin el consentimiento de sus ascendientes. Du-
rante su minoria, la ley habria podido y debido prohibir-
les el casarse; incapaces paralosactos ordinarios de la vida,
no pudiendo disponer de la menor parte de sus bienes,
Jeémo estarian capaces para disponer de su libertad y de
su porvenit? Sila ley permite ¢l matrimonio 4 los meno-
res, no puede ser mis que por un interés de moralidad;
pero si es cierto que la ley declara que el matrimonio pue-
de verificarse 4 la edad de yuince o de diez y ocho afos,
no lo es ménos que los hijos de esta edad son incapaces de
comprender la gravedad de los compromisos que con-
traen. Por consiguicnte, es necesario suplir su incapacidad,

cubrirla.
Tal es el objeto del consentimiento de los ascendientes

miéntras los hijos no han llegado 4 la mayor edad. Una
vez mayores, son capaces para todos los actos de la vida
civil, dice el art. 488; pero agrega, salvo la restriceion
contenida en el titulo del Matrimonio. lifectivamente, la
ley prolonga la mayoria para los hijos de familia; éstos no

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Impedimentos dematrimenio, § 5,
art. 29, nium, 2.
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pueden contraer matrimonio sin el con:~ntimiento de sus
ascendientes, miéntras no hayan llegado d la ¢ '3l de vein-
ticinco afios cumplidos. La ley conserva la muyoria ordi-
naria para las jévenes; pero exige que unos ° otros, aun
cuando sean mayores para el matrimonio, soliciten consejo
de sus ascendientes, cualquiera que sea la edad en que to-
men estado. 1I¢ ahi disposiciones completamente excep-
cionales, que corroboran.lo que hemos dicho y repetido
sobre (ue el matrimonio no es un contrato regido por los
principios generales de derecho. gPor qué es incapaz para
casarse el hijo de familia, mayor de veintiun anos, y co-
mo tal, capaz para todos los actos de la vida civil? ;Por
qué las hijas y los hijos deben solicitar siewmpre el consejo
de sus ascendientes? Portalis contesta: «Porque de todos
los actos de la vida, los matrimonios son de los que de-
pende la felicidad 6 la desgracia de toda la vida de los c6n-
yuges, y los que cjercen mayor influencia en la suerte
de las familias, en las costumbres generales y en el érden
publico (1).» Es buena esta razon, pero (lemasiado abso-
luta. En electo, hay casos en que los hijos mayores de
veintiun afios pueden casarse sin conscntimicnto de ningu-
no y sin solicitar el conscjo de nadic: esto es, cuando no
tienen ascendientes (art. 160). De consiguiente, es necce-
sario que haya ademds otra razon que justifique el principio
en virtud del cual se prolonga la mayor edad. Es, en pri-
mer lugar, por el respeto que los hijos deben siempre 4
sus ascendientes, respeto que los obliga 4 solicitar su con-
sentimiento, ¢ cuando ménos su consejo, al ir 4 tomar cs-
tado. Esta despues el interés moral que tienen los asecn-
dientes en la union que se proponen contracr sus hijos.
Tienen para cllos la expericncia y el afecto; con este doble
titalo deben ser llamados & dar su consentimiento 6 su

I Exposicion do los motivos, nint. 12 (Liocré, t. 1T, p. 382).
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consejo. Iis, pues, una garantia para los hijos, lo mismo
que para la familia, y por ende, para la sociedad. Sila
ley vuelve 4 la mayor edad ordinaria cuando se trata del
consentimiento del consejo de familia, es porque no podia
tener la misma confianza en los colaterales que en los as-
cendientes.

312. El art. 148 dice: «Ll hijo que no tenga veinti-
cinco afos cumplidos y la mujer que no haya cumpli-
do veintiun afios de edad, no pueden contraer matri-
monio sin el consentimiento de sus padres. En casn
de disenso, Dastard el consentimiento del padre.» Resulta
del texto ue la madre debe consentir tanto como ¢l pa-
dre. Es cierto que solo el padre ejerce la patria potestad
durante el matrimonio (art. 373), pero el consentimiento
del padre y de la madre no se requiere en razon de la pa-
tria potestad; la prueba de ello es que los ascendientes que
no tienen esta potestad, estin llamados, sin embargo, 4
consentir en el matrimonio. jPor qué basta el consenti-
miento del padre en caso de disenso? Portalis contesta 4
la pregunta: «En una 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 dado en todas partesesta ven-
taja al padre (1).» Puede anadirse que aqui reaparece la
idea de potestad. Entre los dos socios que estin en des-
acuerdo, la ley debe decidirse por el que ejerce i la vez la
potestad paterna y la potestad marital. ¢De que sea bas-
tante el consentimiento del padre, en caso do disenso, de-
berd deducirse que el hijo no debe presentar mis que el
consentimiento de su padre? No, porque la ley exige que
el oficial del estado civil exprese en el acta de matrimonio
el consentimiento de los padres (art. 76, nam. 4). Es ne-

1 Exposicion de los motivos, nam. 12 (Locré, t. II, p. 382):
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cesario, de consiguiente, que el hijo que no presente mis
que el consentimiento del padre, pruebe que ha solicitado
el de la madre, y que ésta lo ha negado. Asi resulta del
texto: en caso de disenso, dice el art. 148. Ahora bien,
para que haya disenso, es necesario que la madre se haya
negado & consentir. Por fuerza de consecuencia, ese hecho
debe probarse. Se pregunta como se establecera cl disen-
so, y se contesta que el hijo dirigird una peticion respetuo-
sa (1). Nos parece que deben observarse para el disen-
so las mismas {ormulas que para el consentimiento; la ma-
dre puede, pues, manifestar su disenso compareciendo
ante el oficial del estado civil 6 por acta auténtica. Si se
negare 4 justificar su disenso, habrd necesidad de recurrir
a un apremio. Los notarios no serian competentes; s6lo
por excepeion tiencn calidad para notificar actos respetuo-
sos, y la solicitud de consentimiento no es un acto respe-
tuoso.

sQué debera hacer el oficial del estado civil, si el hijo
no presenta la prueba del disenso de su madre? No podri
proceder al matrimonio. Si obrase de otra manera, incu-
rriria en la pena que ostablece el art. 264 de nuestro c6-
digo penal, en cuyos términos el oficial del estado civil es
castigado con una multa de veintiseis 4 quinientos fran-
cos si ha procedido 4 la celebracion de los matrimonios
sin estar asegurado de Ja existencia de los consentimientos.
La ley habria debido agregar: ¢ de la negativa de la ma-
dre en consentir; sin embargo, nos parece aplicable el
texto 4 la negativa de consentimiento, porque en princi-
pio la madre debe consentir; de consiguiente, el oficial
del estado civil debe asegurarse de su consentimiento.

Se pregunta si la madre puede presentar oposicion al

1 Valotte acerca de Proudhon, Trafado sobre el estado de us perso-

nas, t. I, p. 396, nota 5, seguido por Demolombe, t. I1I, p. 62, na-
moro 38,
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matrimonio, en el caso de que el hijo no haya solicitado
su consentimiento. La cuestion es debatida, y la exami-
naremos mis adelante, al tratar de la oposicion. En con-
cepto nuestro, la madre no tiene ese derecho. Todo lo que
podria hacer seria dar conocimiento de ese hecho al oficial
del estado civil. Pero aun cuando guardara silencio, el ofi-
cial deberia sobreseer. La opinion contraria de Duranton es
inadmisiblo. May presuncion, dice, de que le es agradable
el matrimonio, por el solo hecho de que no presenta opo-
sicion (1). Es necesario desconfiar de las presunciones que
los autores imaginan para la necesidad de su causa. Cuan-
do la ley prescribe formas solemnes, no caben las presun-
eiones. Ahora bien, el consentimiento, e¢n materia de ma-

trimonio, es nn acto solemne. Ya volveremos & ocuparnos
de esto.

313. Segun el art. 149: «si ha muerto uno de los pa-
dres, 6 estd imposibilitado de manifestar su voluntad, bas-

tard el consentimiento del otro.» jCudndo estd imposibili-
tado de manifestar su voluntad? Primero, en caso de au-
sencia, es decir, si uno de los padres ha desaparecido de
su domicilio sin dar noticias de su persona. ¢Cémo se pro-
bara la ausencia? Guando haya declaracion de ausencia, el
fallo que la declara probari evidentemente la imposibili-
dad de couscntir. yGomo se rendira la prusba enando haya
s6le presuncien de ausencia? Acerca de este punto hay al-
guna incectidumbre en la doctrina. El art. 155 prevé la
dificultad p:ara el caso en que tengan que hacerse peticiones
respetuosas, y decide que bastard para justilicar la ausencia
un auto de notoriedad librado por el juez de paz. ¢Se pue-
de aplicar esta disposicion, por analogia, al caso en que el
padre, llamado & consentir, se presumiera ausente? No,
porque no hay analogia; siendo necesario el consentimien-

1 Duvanton, Curss de derecho civil frances, t. 11, p. 62, nota 3, nit-
mero 77.
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to para la validez del matrimonio, en tanto que este no sc-
ria nulo con la falta de peticiones respetuosas. jDeberi irse
mis léjos y decidir que durante la presuncion de ausencia,
os requerido el consentimiento del auseute, y que si no
puede obtenerlo cl hijo, deberi esperar la declaracion de
ausencia, 6 la época de su mayor edad? Nos parece que
eso seria ir mas alli de las exigencias de laley. Lsta se
conforma con el consentimiento de uno de los padres,
cuando el otro esti imposibilitade de manifestar su volun-
tad. Ahora bien, jno es evidente que el padic que ha
desaparecido, aquel cuya residencia se ignora. que no da
noticias suyas, estd imposibilitado de manilestar su volun-
tad? ;Surgen ya algunas dudas sobre su existencia, y no
puede exigirse ¢l consentimiento de una persona que puede
haber muerto! Hay, pues, imposibilidad de consentir.
Falta saber como se rendird la prueba. Si ha habido sen-
tencias de por medio en virtud del art. 112, estas proba-
rin la presuncion de ausencia, y por ende, Ja imposibili-
dad de consentir. Si no ha habido sentencia, ¢l hijo deberd
dirigirse al tribunal para que la auscneia se comprucbe ju-
dicialmente (1).

¢Qué debe decidirse si no esta presente uno de los pa
dres, si estd viajando por paises lejanos? ;Bastavi ¢l con-
sentimiento del conyuge presente? M. Demolombe co-
mienza por establecer que en este caso no hay dmposibili-
dad en el sentido de la ley; cita la sentencia dada en el
famoso asunto de la Srita. Summaripa, que se casé sin el
consentimiento de su padre, ausente, es verdad, cn el acto
del matrimonio, pero sin que estuviese dudosa su existen-
cia; el matrimonio fué anulado veintitres afios despues,
por falta del consentimiento del padre. Despues de haber
establecido tan bien el principio, M. Demolombe sc dess

1 Marendé, Curso elemental, {. I, pa. 302 y siguicnics, nium. 2,
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via, segun su costumbre, subordinando el derecho al he-
cho. «Si, no obstante, dice, las comunicaciones estaban
interrumpidas, si habia tmposibilidad de procurarse el
consentimiento del ascendiente, aun cuando fuese cierta
su existencia, creo que corresponderia 4 los magistrados
apreciar las circunstancias y autorizar la celebracion del
matrimonio con sélo el consentimiento del ascendiente
presente (1).» M. Demolombe cita una ley romana, cuan-
do tenia 4 la vista el texto del c6digo que condena su opi-
nion. El art, 148 no dice que basta el consentimiento del
ascendiente presente, cuando sea vmposible procurarse
el consentimiento del otro; dice que uno de los padres
debe estar imposibilitado de manifestar su voluntad,
lo cual es muy diferente. Ahora bien, cuando el padre
estd 1éjos, cualquiera que sea la dificultad de las comuni-
caciones, gpuede decirse que esté imposibilitado de mani-
festar su voluntad? Podra serle dificil y hasta imposible
trasmatir 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

tmposibilidad para manifestar su voluntad. Pero hay di-
ficultades acerca del método de prueba. Cuando el padre
6 la madre estin incapacitados, se decide que la sentencia
rque 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 est el incapaci-
tado para manifestar su voluntad, puesto que la incapaci-

1 Demolombe, Curso del cidigo de Napoleon, t. IL[, p. 66, nim, 42,
2 Demante, Curso analitico, t. I, p. 312, nGm, 213, bis, IV.
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dad lo hace 4 los ojos de la ley, incapaz de tener una vo-
luntad (1). Iiso no nos parece tan evidente ni tan incon-
testable. El codigo no dice que el incapacitado osté afec-
tado de incapacidad legal pava tener una voluntad dice
solo que si el incapacitado verifica actns vosterioresa i in-
capacidad, estos actos son nulos de derechn. jCniles son
esos aelos? La ley trata de impedir al incapacitado que se
arruinen ¢l y su familia; tratase, pues, de actos concer-
nientes 4 su patrimouio, de actos de interés pecuniario.
JQué tiene do comun esta incapacidad con la faeultad de
consentir en cl matritaonio? Si el incapacitado tiens inter-
valos de lucidez, no puede decirse que esté imposibilitada
para mmnilestar su voluntad; la jurisprudencia adinite que

pueda casarse, ;y no podria consentir en el matrimonio de
sus hijos!

Se va mis I6jos; se decide que la incapacidad legal trae
consigo la imposibilidad de manifestar su voluntad (2).
Abramos nuestro eodigo penal. En ¢l leemos que la inca-
pacidad legal priva al incapacitado del ejereicio de ciertos
derechos civiles v politicos; no pucde ser tutor, ni formar
parte de un consejo de familia. ;Quizas impide esto tener
una voluntad y wanifestarla? ;No es de principio elemen-
tal que la capacidad de consentir es la regla y que las in-
capacidades son de estricta interpretacion? Verdaderamen-
te se necesitaria un texto Dastante expreso para (ue una
persona estuviese afectada de la incapacidad legal de mani-
festar su voluntad. ;Donde esti ese texto?

La enajenacion mental da tambien margen i otra dificul-
tad. Es raro que sea declarada la incapacidad; si el enaje-

nado no estd incapacitado, permanece bajo el imperio del
derecho comun. Asi cs que puede consentir en el matri-

1 Marcadé, Curso elemental, t. 1, p. 393, nim. 3.
2 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. 111, p. 63, num. 44.
P. de D.~Toma I1,—42
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monio de sus hijos cuando se halle en un intervalo liscido,
Si no hay este intervalo, estard imposibilitado de manifes-
tar su voluntad; pero jeémo se probars? La mayor parte
de los enajenados estin asilados en un hospital 6 en un
establecimiento privado; la ley euida de que no se 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. Solo que, en concepto nuestro, debe agregarse
esta reserva, que el enajenado podria consentir si tuviera
intervalos lucidos.

Puede suceder que cl enajenado permanezca en el seno
de su familia; en este caso, jc6mo se comprobara la impo-
siblidad en que se encuentra de manilestar su voluntad?
Estin divididos los autores. Unos se conforman con un
testimonio de notoriedad expedido por ¢l juez de paz, y otros
exigen un juicio de incapacidad. Crecmos que esto cs exi-
gir demasiado poeo ¢ muchisimo. Tritase de comprobar
una cnfermedad mental; ahora hien, ya se sabe cudn difi-
cil es esto. Ala verdad, el juez de paz y los testigos que exa-
minaria éste no tienen ninguna mision para ello. Un juicio
de incapacidad seria ciertamente la prueba mis segura;
pero no exigiéndolo la ley, seria sobrepujar el rigor de
ella mis que formar una condicion. 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 cuestion Ja corte de
Poitiers ().

315. yConserva el derecho de consentir el supérstite
de los padres, aun cuando no sea tutor? Nos parece que
apénas si puede establecerse lo cuestion. Al padre y 4 la

1 Esta cs la opinion de IDemolombe, t. 11T, p. 67, niim, 43.
2 Sentencia de 11 de Marzo de 1830 (Dalloz, Repertorio, en la pa-
labra Matrimonio, num, 105).
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madre es 4 quiencs da la ley el deracho de consentir. ;Qué
importa, pues, que no ejerzan la lutela? yPierden por eso
su calidad de padre y de madre? Seria necesario un texto
para privarlos de un derecho que la naturaleza les concede
y la ley sanciona. Asi sucederia aun en el caso en que
contrajera segundas nupeias el supervivients; pucde ser
retirada, en cse caso, la tutela & la madre; pero, insisti-

mos otra vez, jqué importa? Permancee siendo madre,
aunque no sea tutora. Lso decide la cuestion. Es induda-
ble que la ley habria podido preseribir medidas especiales
para ese caso; pero no lo ha hecho, v el intérprete no pue-
de, 4 la verdad, hacerlo.

Esta es la opinion gencral. Se ha hecho, sin embargo,

una objecion, acerca de la cual debemos decir algo, puesto
que los autores se ocupan de ella extensamente. La viuda,
no tutora, consientc en el matrimonio de su hijo; el me-
nor, ayndado de su madre, hace donaciones @ su consorte,
{Qué anomalial exelama Delvincourt. No siendo tutora la
madre, no puede autorizar a su hijo a disponer del objeto
mis insignificante, y vedla ahi que lo autoriza a disponer
de todos sus bienes. La anomalla no es mds que aparente;
es la consecuencia del principio de que aquel que es habil
para contraer matrimonio, tambien lo es para celebrar los
convenios matrimoniales. El matrimonio y los convenios

ue lo acompafian estin recides por reglas especiales.
P o p 8

Como en eso se procede conforme al derecho comun, no
es el tutor el que figura en ellos, sino el menor. Tero

como es incapaz, la ley exige que sea ayudado. ¢lor quién?
Por sus ascendientes. Su concurso debe, pues, ser Das-
tantc para los convenios matrimoniales, lo mismo que
para el matrimonio. Efectivamonte, en el countrato de ma-
trimonio no se trata de obligaciones comunes 6 de intere-
ses ordinarios; son arrcglos de familia, qus ticnen un lazo
intimo con la union de las personas, y determinan con fre-
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enencia esta union; desde ese punto, es natural que el pa-
dre 6 la madre consientan, y no el tutor (1).

316. «Si los padres han muerto 6 s¢ encuentran impo-
sibilitados de manifestar su voluntad, los sustituyen los
abuelos y abuelas.» Sc pregunta si el art. 150 compren-
de en las palabras abuelos y abuelas i todos los ascen-
dientes, cualquiera que sea el grado en que estén. Is in-
dudable la afirmativa. En primer lugar, pucde invocarse
el espiritu de la ley: jacaso el hijo debe ménos respeto &
su hisabuelo que 4 su abuelo? Empero, el espiritu de la
ley no es decisivo en una materia en que todc es rigor,
puesto que la falta de consentimiento trae consigo la nuli-
dad del matrimonio; gy puede anularse un matrimonio sin
texto? Se necesita, por consiguiente, un argumento de
texto que demuestre quc, en cl lenguaje de la ley, las pa-
labras abuelos y abuelas comprenden 4 todos los aseen -
dientes. Los acts. 173 y 174 nos suministran este argu-
mento. Scgun el art. 173, el derecho de presentar oposi-
cion al matrimonio, corresponde al padre; a falta de dste,
4 la madre. y en su defecto, & los abuelos y abuclas. Hé
ahi la misma oxpresion y en una materia conexa, puesto
que el derecho de presentar oposicion al matrimonio, asi
como el derccho de consentir en él, son conferidos & los pa-
dres, abuclos i abuelas en razon de su calidad. Y Dhien,
¢qué significa la expresion de abuelos y abuelas en el
art. 1732 Ll art. 174 contesta la cuestion: & falta de al-
gun ascendiente, dice, el derecho de oposicion puede ser
ejercitado por ciertos colaterales. Asi, pues, en los abue-
los y abuclas, la ley comprende ¢ todos los ascendien-
tes (2).

317. 4En qué orden estin llamados & consentir los as-

1 Coustltess 4 Duranton, Curso de derecho fruncees, t. 1L, p. 70, ni-

mero 90.
2 Demante, Curso analitico, t. 1, p. 30G, nim. 211.
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cendientes? El eédigo establece algunas reglas en el ar-
ticulo 150, pero no pravé todos los easos. De ahi el que
surjan algunas dificultades. Para resolverlas, es necesario
distinguir de antemano si no hay ascendientes mas rque en
nna linea 6 si los hay en ambas lineas.

Sino hay ascendientes més que en una linea, el ascendien-
te mds proximo es el que esti llamado a consentir. La ley
no lo expresa, pero ticne que decidirse asi por analogia.
La ley no llama @ los abuelos sino i [alta de los padres; la
proximidad del grado es, cn consecuencia, la decisiva; si
lo es para ¢l primer grado, debe serlo para el segundo.
No hay que distinguir si es una abuela 6 un abuelo ¢l mis
nroximo en grado; siempre por una razon de analogia: la
madre excluye 4 los abuelos; de consiguicnte, la abuela
debe. exciuir al bisabuelo. ;Qué dehe decidirse si existen
el abuelo y la abuela en una misma linea? El cédigo con-
testa: «Si hay disenso entre el abuelo y la abucla de la
misma linea, bastard el consentimicnto del abuelo (articu-
lo 150).» En esto la ley aplica por si misma el argumento
de analogia, decidiendo para el abuelo y la abuela, lo
que decidio pava el padre y la madre; autoriza por eso
al intérprete @ decidirse igualmente por identidad de
Tazon.

Si hay ascendienfes en ambas lineas, es necesario dis-
tinguir si son de grados iguales ¢ desiguales. Si son igna-
les en grado, cada linca serd Hamada i dar su cousenti-
miento; el codign lo dice, porque prevé cl caso en que
consicnta una linea, micntras la otra se niega 4 consenlir,
¢ decide que esta decision trae consigo el consentimiento.
La lev no admile eu este punto preponderancia por la li-
nea patbroa, como lu admite por el padre. Lstriba esto en
que ya uo exisle la misina razon; hay, por el conlrario, un
motivo para interpretar el discnso en favor del maltrimo-
nia. De ahi sc sigue que si consiente una abuela materna,
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Y se niegan los abuelos paternos, puede llevarse 4 cabo el
matrimonio. Esta es una derogacion del derecho antiguo.
En la antigua jurisprudencia, dice Portalis, la necesidad
del consentimiento tenia por origen la patria potestad, que
era una especie de derecho de propiedad; este derecho no
pertenecia & Ja inadre durante la vida del jefe, ni 4 los as-
cendientes de la linea materna, miéntras existieran ascen-
dientes paternos. Iin nuestra époea esas ideas de potestad
han cedido su lugar 4 los sentimientos de afecto. De ahi
proviene el concurso de los parientes de igual grado pa-
ra llenar los mismos deberes y cjercer la misma vigilan-
cia (1).

&Si hay ascendientes de grados designales en ambas 1i-
neas, los mds proximos en grado se sobrepondrin 4 los
mis lejanos? El codigo no prevé la dificultad. Demante
dice que deben seguirse, por analogia, los principios que
el codigo establece para la tutela; ahora bien, el codigo
confiere la tatela 4 lcs abuelos dntes de conferirla 4 los bi-
sabuelos (2) (arts. 402 y siguientes). ¢Lxiste en esto real-
mente analogia? No, porque la tutela es una carga, carga
que no debe imponerse a los ascendientes de edad muy
avanzada, cuando para ello hay jovenes, y por tanto, mas
capaces de ejercerla: midntras que para consentir es bas-
tante el afecto y algo de inteligencia. Desde esc momento,
no hay razon para dar una preponderancia al grado cuan-
do dos lineas estan a la vista: cada linea tiene un derecho.
Iisa es tambien la opinion general (3).

318. El codigo civil no expresa como deben probar los
futuros conynges Ia muerte del padre, de la madre, 6 del

1 Portalis, Bxposicion de oy motivos, num. 14 (Locre, t. I,
p. 382).

2 Demante, Curso analitico, 1. 1, p. 307, num. 211, bis, II, seguido
por Valetto sobre Proudhon, t. I, p. 397, nota «.

3 Mourlon, Repeticiones, t. 1, p. 279 y nota.
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ascendiente, cn su caso. Conforme al rigor de los princi-
pios, deberan presentar el acta de defuncion. Iinpero, el
mismo codigo se aparta de este rigor cuando se trata de
un acto muchko mds importante. Ll acta de nacimiento de
los futures conyuges puede ser sustituida con un testimonio
de notoriedad. Con mucha mis razon debe mostrarse facil
para la prueba de defuncion. Sin embargo, se nceesitaria
una regla emanada del poder que, bajo el imperio de la
constitucion del ano VIII, estuviera encargada de interpre-
tar las leyes: tal es el objeto del parecer del consejo de
Estado del %4 termidor, ane XIIL (1). Ll consejo decide
que no es necesario exhibir las actas de defuncion de los
padres cuando los ahuelos alestiguan dicha defuncion: que
si han muerto los ascendicutes cuvo consentimienlo es re-
querido, y estindose en la imposibilidad de presentar el
acta de su deluncion, por no conocer sn ultimo domicilio,
puede procederse d la celebracion del matrimonio de Jos
mayores, cn vista de su declaracion, bajo juramento, de que
les es desconocido ¢l lugar de la defuncion de sus ascen-
dientes. Lsta declaracion debe estar certilicada, bajo jura-
mento, por cnatro testigos del acta de matrimonio, los
cuales aflirmiarin que aundue conocen 4 los futuros conyn-
ges, ignoran el lugar de la defuncion de sus ascendientes.
Los oliciales del estado civil debon haser mencion de dichas
deelavaciones en el acta de matrimonio.

El dietiracn del consejo e Lstado no determina mas
que sobre los mayores. Jué debe decidirse respecto de
los menores, que en caso de deluncion de sus ascendien-
tes, necesitan (el consentimiento de familia? Se ve, por
los considerandos del dictamen del 4 termidor, que en la
mente del conscjo de Ilstarlo, la marcha que indica para
la prueba de la defuncion debe aplicarse i todos los casos:

1 Dalloz, Repertorio, en la palabra dotrimonio, nim. 116,
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estd excnta de peligro, dice el consejo, con relacion al ma-
trimonio de los mayores, para los cuales el consentimiento
no es de una nccesidad absoluta y dirimente; y en cuanto
4 los menores, nada hay que temer, toda vez que & falta
de ascendientes, 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. listin divididos los
autores. La mayor parte se conforman con la declaracion
del padre 6 de la madre. Esto es dudoso. Segun el rigor
de los principios, podria decirse que no corrosponde 4 los
oficiales del estado civil suplir el silencio de la ley y sus-
tituir una prueba legal con otra prucba. No obstante, el
dictimen del consejo de Fstado del ano XIII, Jos autoriza
para ello en sus considerandos. Se lee allt que los oficiales
del estado civil no disciernen con Dbastante cuidado los di-
versos casos que la ley ha tratado de reglamentar, aquellos
que ha dejado i disposicion de jos principios generales y
del derecho comun. El consejo dice en seguida que en Pa-
ris los oficiales del estado civil s¢ han conformado con testi-
monios denotoriedad y aun con la simple deelaracion de los
cuatro testigos; que 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
mis riguroso y exigic mucho mis. De consiguiente, el
consejo aprueba a los oficiales del estado civil que apliquen
la ley de mancra que se faciliten los matrimonios, y parece
dejarles cierta latitud. No nos atreveriamos, sin embargo,
a establecer como regla que uno de los conyuges pudiera
atestiguar, cn todos los casos, la defuncion del otro. ;lis
creible, en cfecto, que un conyuge ignore el lugar en que
ha fallecido su consorte? Silo’conoce, debe, cuando ménos,
en gencral, presentar el acta de defuncion, 4 no ser que el
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oficial del estado civil se conforme con su declaracion, si,
1e hecho, le es imposible exhibir ese testimonio (1)

NUM. 2. COMO DEBE DANSE EL CONSENTIMIENTO.

319. Cuando los ascerdicntes concurren al matrimonio,
otorgan su consentimiento en presencia del oficial del es-
tado civil, euyo funcionario lo hace constar en el acta que
levanta al efecto. Pero puede acontecer que el ascendiente
llamado 4 consentir no pueda 6 no quiera presentarse per-
sonalmente. En este caso se necesita que otorgue su con-
sentimiento por medio de una acta auléntica: asi parcce
exigirlo el art. 73 al expresar que «el acta auténtica del
consentimiento de los padres 6 abuclos, contendra los noms-
bres, apellidos, profesion y tlomicilio del futuro esposo y
de todos los que concurran al acto, asi como el grado de
su parentesco.» Siempre se ha entendido esta disposicion
en el sentide de que era nccesaria una acta auténtica; de
donde se deduce que el consentimiento 1o puede otorgarge
de otra mancra, ni por simple poder, ni ticitamente. La
corte de Pau, ¢a tribunal pleno, ha decidido, por el con-
trario, que ¢l conscnlimicnto de los ascendientes esti re-
gido por el derecho comun; que por lo mismo, puedo ser
expresado por cualquiera clase de actas, ya auténticas, ya
con lirma privada; que tambien puede ser lacito y resultar
de un conjunto de hechosy circunstancias propios para dar
4 conocer la inteneion del ascendiente. ln vano, dice la
sentencia, se invocaria el art. 73; csta disposicion expresa,
en verdad, lo que debe contener ¢l acta auténtica del con=
sentimiento, pero no estd redactada on forma directa ¢
imperativa, y sobre todo, nodeclara la nulidad para el caso

1 Damolombe, t. 111 p. 63 nam. 40, Marcadé. t. 1, P 997, nme-
o
T0 <.
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de inobservancia de las formalidades que preseribe. Desde
ese momento, so permancce en el derecho comun (1).

Nos es imposible admitir esta interpretacion. Si el con-
sentimiento de los ascendientes estuviera regido por el de-

recho comun, seria inutil el art. 73, gHabla la lay de una
acta auténtica, cuando admite el consentimiento tdcito?
jGémo! jpuede darse ticitamente el consentimiento, y la

ley enumera prolijamente las enuneiaciones que debe con-
tener el acta autéutical Fs cierto que el art. 173 no estd

redactado en una forma imperativa. Pero tampoco era ne-
cesaria. No existiria esta disposicien en el codigo, aun
cuando debicra deeidirse que el consentimiento de los
ascendientes es un acto solemne. En efecto, jcémo se
da, por lo regulur? Por una declaracion que recibe el ofi-
cial publico; de consiguente, en una forma solemne. Si
no eomparece ¢l ascendiente, puede sustituir st consenti-
miento verbal con uno literal, pero naturalmente el escrito
que sustituye una acta solemne debe ser solemune tambien,
es decir, auténtica. Asi lo exige ¢l espiritu de la ley. Las
mds graves consideraciones del 6rden social hacen que la
ley exija el consentimicnto de los ascendientes; se necesi-
ta, por lo mismo, que no pueda surgir duda alguna acerca
de este hecho; se necesita, ademds, que el consentimiento
sea dado de una manera rellexiva y como resultado de una
prolija deliberacion: lo eual exeluye un consentimiento ta-
cito. Sila ley exige nua acta anténtica, es porque en punto
de matrimonio todo es solemne, lo mismo ¢l consenti-
miento dc los ascendientes como el de los futuros con-
yuges.

Una sentencia de la corte de Tolosa fallé, conforme 4
estos principios, que el consentimiento otorgado por los
padres en los convenios matrimoniales de s hijo, no po-

L Sentenciade 2Fde Marzo de 1859, (Dullez, Recopilacion periddica,
1860, 2, 157).
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dia ser considerado bastante para la celebracion del matri-
monio (1). M. Demolombe, profesando por completo la
idea de que el art. 73 exige que el consentimiento sea
dado en forma auldntica, dice refiriéndose 4 la sentencia
de la corte de Tolosa: «No quiero erigir en principio csta
decision; prefiero limitarme i decir que eso serd una cues-
tion de hecho (2).» jComo! jla cuestion de saber si el con-
sentimiento ¢s un aclo solemne, 6 si se permanece bajo el
imperio del derecho ¢omun, es una cuestion de hecho! ;Si
es cierto que la ley exige que se dé el consentimmiento en
la forma auténtica, como Jo ensena M. Demolombe, pue-
de admitirse un consentimicnto tacito? ¢Si el derecho debe
abdicar ante ¢l hecho, de qué sirve enténces, y @ qué fin
pasamos nuestra vida en ensenarlo, y nucstros desvelos en
interpretarlo?

320. ;Debe indicar el acta del conscntimiento dado por
ol ascendiente, el nombre de la persona con la cual va 4
contraerse el malrimonio? gpucde otorgarse al hijo el po-
der de casarse con quicn quicra, o dejarse en blanco el
nombre? Causa sorpresa ver quec sea discutida semejante
cuestion y que hava autores que vacilen en contestarla ne-
gativamente. llay nna razon decisiva para decidirlo asi.
(Qué es cl acta de consentimiento? Fquivale al consenti-
miento oral otorgado en presencid del olicial del estado ci-
vil; de cousiguicnte, debe coutener las declaraciones que el
ascendiente dariaanteel olicial pablico, si se presentara per-
sonalmente. Y Dbica, gpor ventura cu esta solemnidad dice
el padre que consicnte en el matrinonio desu descendicnte
con un hombre 6 unamujer en blanco? Hablemos seriamen-
te. Gonscalir es aprobar ¢l watrimonio, despues de madura

1 Sentencia du 22 dedalio de 1523 (Dalloz, Repertorio, en la palabra

Maltrimonio, . 100,
2 Demolombe, Curso del Codigo de Nupoleon, t. 131, ps. &4y 78, nti-
moros 55 y H2.
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deliberacion; gy sobre qué recae esta deliberacion? Sobre
las cualidades el futuro ¢ de la futura. Dar un consenti-
miento general 0 en blanco, seria, en consecuencia, una
majaderia. Duranton cree, sin embargo, que no podria ser
anulado el matrimonio, si fuera dado el consentimiento en
esta forma irregular (1). ¢Existe, empero, ese pretendido
consentimiento? Hé alf la verdarera cuestion, y la cues-
tion no es nna. No, uo consenlimiento general o dado en
hlanco, no es un consentimiento; de consiguiente, entrana
nulidad. M. Demolombe es de este parecer, pero agregas:
«Bien sé con qué repugnancia acogen los magistrados las
demandas de¢ nulidad e matrimonio, y no niego que podri
suceder con frecuencia, en caso semejante, que el matri-
monio, una vez celebrado, se confirme (2).» Si los tribu-
nales encuentran conveniente pasar por encima de la ley,
cometen un orror, y el deberdel intérprete c3 llamar ince-
santemente i la observancia de la loy; mejor dicho, ni si-
quiera debe suponer que podrian violarla.

321. ;Cuindo debe darse c¢l consentimiento? En el
acty de la cclebracion del matrimonio es cuando el hijo
menor debe estar acompm’mdo de su ascendiente, 4 titulo
de incapaz. Si el consentimicnto cs otorgado por acta, se
necesita que el ascendiente la conserve hasta el momento
de la celebracion. llasta entonces puede revocarla, porque
se trata de una manifestacion de voluntad puramente uni-
lateral. De ahi se sigue que si llegase 4 morir el ascen-
diente 6 fuese atacado de enajenacion mental, cesaria su
consentimiento, y el hijo necesitaria el del ascendiente
llamado 4 consentir en el matrimonio, en defecto del
que fallecio ¢ estd imposibilitado de manifestar su vo-
luntad. Todos estin de acuerdo acerca del principio, y

1 Duranton, Curso de derecho frances, t. 1L, p. 76, nums. 91 y 92.

2 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. 111, p. 82, nbuie-
ro 53.
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no podria haber en él 1a menor duda., Empero, en la apli-
cacion, hay autores que vacilan y que acaban por separarse
del rigor de los principios que ticnen la mision de conser-
var. Uno supoye que el ascendicnte revoca su congenti-
miento por acta certilicada, pero solo al hijo notilica su re-
vocacion; ¢l matrimonio se celebra, M. Demolombe es de
parecer que no podra ser annlado ese matrimonio, en ra-
zon de la buena [ del ofro conynge (1). jQué tiene de
comun li buena [¢ con el consentimienta? Dxiste o no
gste; si es revocado, no hay consentimicn(o; 3y puede ser
vilido el matrimonio sin el econsentimiento de los ascen-
dientes?

Marcadd supone gue ¢l padre muere despues de haber
eonsentido. La madre esti Jamada 4 consentir, y guarda
siloneio; este silencin, dice Mareadé, es una confirmacion
dul consenlimicuto otorgado por el padre (2). M. Demo-
lombe y Zachariie ticnen razon de rechazar esta opinion
mas que extrana. Il consentimiento debe darse al cele-
brarse el matrimonio, y ese consentimicnto ¢s un acto so-
lemne; s¢ vecesita o una declaracion en presencia del ofi-
cial del estado civil o una acta auléntica; de consiguiente,
el consenfimiento no pucde otorgarse por via de silencio.
Se dice que este silencio equivale & la conlirmacion. Nos-
otros contestanios que la confirmacion supone un acto vi-
ciado y nulo en razon del vicie que lo infecta. ;jDonde
estd, en este punto, el vieio ue anula el consentimicnto
del padre? No cxiste c¢sc consentimiento; y gpuede confir-
marse la nada? Si se admiticra la conlinnacion, seria el
padre el que consentiria. Ahora bicn, el padre ha muerto.
¢Por ventara no muerto cousicnte?

1 Demolnnbie, Cures Wil rodiyo de Nopoleon, t. T, p. 85, niime-
ro b7,
2 Marcadeé, (. I, p. 396, ntom. 5, Demolombe. t. ILL, p. 85, nim. 58.
Zacharia, t. [11, p. 267, nota 38. § 462,
P, de D,~Tomo II,—43
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322. ,Hi lugar d recurriv antc los tribunales, si niega
su consentimiento el ascendiente llamado 4 consentir? ln
el derecho antigno sc decidia que podia el juez, en vista de
un parecer del consejo de familia, autotizar al menor &
proceder 4 la celebracion del matrimonio, cuando los
padres no daban razon ninguna de su negativa 6 eran ma-
las las que daban. Pero no se admitia como regla esta es-
pecie de recurso; no se permitia al juez anular la negativa
sino en el caso en que fuera notoria la injusticia. Pothier
presenta algunos ejemplos (1). Eso era contrario 4 los
principios verdaderos; porque de ello resultaba que el juez
consentia en cl malrimonio, miéniras que segun la ley, el
ascendiento es quien debe consentir. DBajo cl imperio del
codigo, ni siquiera puede establecerse la cuestion. Nues-
tros tribunales no gozan ya de la extension de poder que
se les reconocia bajo el antiguo régimen: la ley essu regla,
y nunca les es permitlido separarse de ella.

§ 20 Del eonsentimiento de los ascendientes.

NUM. 1. DE LAS PETICIONES RESPETUQSAS.

323. Los hijos necesitan cl cousentimiento de sus as-
cendientes hasta que hayan llegado i la edad de veinlicinco
anos eumplidos, y las hijas neccsitan cse consentimiento
hasta la edad de veintiun anos. Cuando han llegado 4 esta
mayoria, ya no se requiere ¢l conscntimiento para la vali-
dez del matrimonio. Sin embargo, la ley exige que antes
de casarse, soliciten los hijos el consejo de sus padres ¢ el
de sus abuelos cuando aquellos hayan 1nuerto 6 estén im-
posibilitados de manilestar su voluntad (art. 151). jPor
qué obliga la Jey a los hijos d solicitar ¢l consejo de sus

1 Dothier, Lratudo del contrato de matrimonio, ntim, 332,
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ascendientes, cuando han llegado 4 la cdad en que pueden
casarse sin su consentimiento? No todas las razones que
se dan son ignalmente coucluyentes. Desde luego debe
eludirse la antoridad paterna, toda vez que, en nuestro de-
recho, acaba ¢sta 4 la mayoria de los hijos. Tampoco es
un niotive determinante ¢l respeto que los hijos deben 4
sus ascendicntes, al ménos desde el punto de vista legal.
Se dice que, i cualgniera edad, los hijos deben consideracion
y respeto & sus ascendientes. La ley lo dice respeeto a los
padres (art. 37%), pero no en cuanto @ los almelos. Ll res-
peto moral es, pues, el que debe invocarse para justificar,
desde este punto de vista, la necesidad del conscjo. Jixis-
ten para ello otras razones, yante todo, el interés del hijo.
Aun 4 la edad de veintiuno 6 de veinticineo afnos, puede
dejarse arrastrar por la pasion que cicga, y contracr lazos
que serdn quizis objeto de amargos pesares. Lo que prue-
ba que es este uno de los motivos determinantes es que la
ley exige que la solicilud de consejo se renueve tres veces,
miéntras los hijos 6 las hijas no han llegado 4 la cdad de
treinta 0 dec veinticinco aios respectivamente, en tanto que,
despues de esta edad, se conforma con una sola solicitud
(arts. 152 y 153). Por ultimo, ¢l legislador ha tenido en
cuenia el interés de la familia, de la cual los ascendientes
son los representantes por excelencia. lin el informe del
tribuno Gilet se lee lo siguiente: «Duesto que el matrimo-
nio estd destinado & extender las ramas de la familia, y
que por medio de él los padres ven nacer de sus hijos un
nuevo o6rden de descendientes, justo es que no permanez-
can extrafos i esc contrato, del cual depende la existencia
de su posteridad {1).»

Ea el derecho antiguo se daba el nombre de notifice-

1 Gillet, Informe al Tribunmdo, nim. 1 (Loeres 10 FLopo 420)

Consiiltese In Fxposicion de los motivos de Bigot=Préamencu, nim, 1
(Liocré, t. IL, pe. 422 y siguicntes).
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cion respetuose i estas solicitudes de consejo (1). El ¢6-
digo de Napoleon dice que los hijos solicitarin el consejo
de sus ascendientes en una pelicion respetuosa y formal;
de ahi proviene la expresion do peticiones respetuosas
que ha sustituido & la de notificacion respetuosa. Debe
evitarse, dice Bigot-Préameneu, aun el vocablo notifica-
cion, que designa mal un acto de sumision y respeto.
Efectivamente, la palabra notificacion despicrta la idea de
un acto judicial que trae consigo violencia; los oficiales mi-
nisteriales son los encargados de cjecular las rigorosas 6r-
denes de la justicia que nolifice @ los deudores cumplan
sus obligacioncs. Aqui no se trata ni de deuda ni de deu

dor. H& ahi por (ué ha querido la ley apartar toda apa-
riencia de formulas judiciales. No son los ungieres los que
notifican las peliciones respetuosas; la ley confia 4 los no-
tarios esta mision delicada; por la naturaleza misma de sus
funciones, los notarios son los deposilarios de los secrctos
de las familias; son amigos que scrvirin de inlermediarios
entre los hijos y sus padres, y podrin, con su inlluencia,
calmar las pasiones y llegar 4 una reconciliacion, rvestable-
ciendo la paz y la concordia (2).

324. ¢A quién dehen pediv consejo los hijos? Ll articu-
lo 181 contesta: «A sus padres.» liso supone la repnlsa
de éstos. Si consiente cl padre, puede verificarse el ma-
trimonio, 4 no ser que se pruebe ol disenso de la madre; y
esta prueba no exige peticiones respetnosas propiamente
dichas (3). Si los padres se nicgan, debe el hijo dirigir 4
uno y otro una peticion respotuosa. Tl {exto es terminan-
te. Iis cierto que para el matrimonio basta ¢l consenti-
miento del padre; pero aqui no se teata ya de consenti-
miento, s¢ trata del comsejo de los ascendicutes; ahora

1 Merlin, Repertorin, enJa palabien Nogafi- o fon respatussy.
2 Exposicion do los motivos, nim. 5 (loeré, t. H, p. 426).
3 Véaso m4s arriba, num. 312
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bien, los motivos por que exige laley ¢l consejo del padre,
s¢ aplican jgualinente 4 la wadre,

Dice el art. 151 que cuando los padres han muerto 6
estdn imposibilitados de manifestar su voluntad, deben los
hijos solicitar el consejo de sns abuelos. La ley prevé solo
el caso de ascendicnivs del mismo grado; en ese caso, to-
dos debien ser consultaudas. s inutil decir que si hay bis-
abuelos v abuelos, 1o debe solicitar el hijo mas que el
consejo dv los ultimins, s decir, de los que estarian
larnados 4 consenliv en su matriconio, si fuera menor de
veinticiueo o de veintinn anos.

325. La ley preve el caso de auseuncia del ascendiente 4
quien deberia divigirse la pelicion respetuosa; y decide que
se procederd 4 la celebracion del matrimonio, presentando
el fallo que declard la ausencia, 6 en su defecto, el que or-
dené la informacion: st no ha habido fallo todavia, es de-
cir, si s¢ encuentra en cl primer periodo de la ausencia, se-
ra bastante an testimonio denotoriedad expedido por el juez
de paz del lugar e (ue ol ascendiente haya tenido su ulti-
mo domicilio conocido; este testimonio debe contener la de-
claracion de cuatro nstigos llamados de oficio por el juez
de paz (art. 155).

Il parecer del cousejo de Istado del 4 termidor, afio
X1, ofrece vna nueva facilidad para la prucba de la au-
sencia de los ascendientes. Sino puede probarse conforme
al art. 155 del eodigo, porqne se ignore ¢l ultimo domici-
lio de los ascendientes, cn tal caso se procedera al matri-
monio por la decia~aeinn, hajo jaramento de los futuros
conyuges, de que les s desconocido el ultimo domieilio de
los ascendientes. lista declaracion debe ser certificada,
tambien bajo jurameculo, por los cuatro testigos que concu-
rran al matrimonio.

Sigucnse igualmente las disposiciones del 1nismo pa-
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recer, en cuanto 4 la prueba de la defuncion de los ascen-
dientes.

326. Ll art. 155 ha dado mirgen 4 extraias cuestio-
nes (1). Supongase que la madre ha muerlo, y que cl pa-
dre esti ausente, pero que vive el abuelo; se pregunta si
pueden casarse los futuros conyuges probando la ansencia
de su padre y sin dirigic peticiones respeluosas & su abue-
lo. Segun el texto de Ja ley, dicese, dehe decidirse la cues-
tion afirmativamente. En efecto, el art. 155 dice: «Ean
caso de ausencia del ascendiente a quien hubiera debido
dirigirse la peticion respetuosa, se procedera i la celebra-
cion del matrimonio, presentando el fallo, etc.» Nosotros
decimos que esta es una extrafia cuestion. jCudl es el ob-
jeto del art. 1557 yDeterminar 4 qué ascendientes debe pe-
dir consejo el hijo? Por lo demds, el art. 151 esel que
decide este punto, y su decision, conforme al huen senti-
do, es que si los padres han muerto ¢ estin imposibilita-
dos de manifestar su voluntad, el hijo debe pedir consejo
a sus abuelos. IPalta comprobar esta imposibilidad cuando
se trata de ansencia. Tal cs el objeto del art. 155, perfec-
cionado con el parecer del conscjo de Estado del ano

XI11.

Se pregunta tambien si pueden casarse los hijos sin di-
rigir peticiones respetuosas cuando no haya ascendiente en
estado de manifestar su voluntad. Cuestion mis extrana
todavia. JA quién se dirigirian los hijos cuando no hay na-
die que pudiera contestarles? (Pedirin consejo 4 un ansen-
te, 4 un enajenado? La imposibilidad de manifestar su vo-
luntad esti asimilada & la muerte, y cuando han muerto
todos los ascendieules, nos parece que es inutil decir que
los futuros conyuges no necesitan ni de su consentimiento

1 Consfilteso & Marcade, Curso elemental, L. I, ps. 403 y siguientes,
rims. 1y 2.



DEL MATRTMONIO. 515

ni de su consejo. Ni siquiera deberian promoverse seme-
Jantes cuestiones.

327. Las peticiones respetuosas deben hacerse tres veces
por los hijos mayores de veinticinco afios y menores de
treinta, y por las hijas mayores de veintiuno y menores de
veinticinco. Despues de los treintu 6 de los veinticinco res-
pectivamente, no es necesaria mds que una peticion res-
petuosa. Tal es la decision de los arts. 152 y 153. Ln es-
te ultimo hay un defecto de redaccion; dice asi: «Despues
de la edad de treinta afios, se podrd, i falta de consenti-
miento, con motivo de una peticion respetuosa, proceder,
un mes despues, i la celebracion del matrimonio.» La ley
no distingue entre los hijos y las hijas; desde ese momen-
to, podria decirse, ¢l intérprete no puede distinguir, y
dcbe, en consecuencia, deducir de los términos generales
del art. 153, que las hijas deben dirigir tres peticiones res-
petuosas miéntras no hayan llegado 4 la edad de treinta
afios. Esta interpretacion es rechazada, y con justicia, por
la doctrica y la jurisprudencia. La distincion que ha des-
cuidado lacer el art. 153 se cucucntra en el art. 152, el
cual dice claramente que la hija no debe renovar las peti-
ciones respetuosas, sino desde la edad de veintiun afios
hasta la de veinticinco. De consiguicnte, la hija, lo mismo
que el hijo, puede casarse, despucs de una peticion respe-
tuosa, cuando ha llegado 4 la edad en que ya no esta obli-
gada a repetirla. Asi es como ha explicado la ley Rigot-
Préameneu, y bastaria el buen scntido pava justificar esta
interpretacion (1).

El orador del gobierno mnos dice tambien por qué debe
ser renovada la peticion respetuosa hasta los veinticinco 6
treinta anos, y por qué basta una sola peticion despues de
esa edad. Segun ¢l art, 152, la renovacion se hace de mes

1 Merlin, Cucstioncs de dorecho, cn la palabra Peficion respetuosa,
€2, 3" cuestion.
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en mes, y no puede celebrarse el matrimonio sino un mes
despuss de la tercera peticion. Lis necesario, dice Bigot-
Préameneu, dar a los padres y i los hijos la ocasion y el
liemps de explicarse; pero, por otra parte, se necesita que
el matrimonio no se suspenda por un tiempo demasiado
largo. No olvidemos que ya no es uecesario el consenti-
miento de los ascendientes, que los hijos son mayores por
lo que respecta al matrimonio, y que por lo mismo tienen
el derecho de casarse. lis forzoso que no se estorbe y aca-
so se impida con pazos demasiady largos, el ejercicio
de ese derecho. Para coaciliar lodos los inlereses pres-
cribe la ley la renavacion de las peliciones respetuosas,
pero lijando plazos cortos. Ll objeto del lagislador es cui-
dar de que los hijos no se dejen arrebatar del primer im-
pulso de su pasion. Iis ménos de temer ese peligro 4 me-
dida que los hijos avanzan en edad; hé ahi por qué des-
pues de (reinta o veinticinco afos, puede procederse 4 la
celebracion del matrimonio en vista de una sola peticion
respetuosa (1).

328. 4Como sc contard cl plazo de un mes que debe
trascurrir entro cada peticion respetuosa? Merlin ha tratado
esta cuestion con la ciencia y la amplitud que le son pecu-
liares (2); nos limitaremos 4 resumir sus decisiones. El
art. 1033 del codigo de procedimientos previene que no
se cuenten el dia de la notificacion ni el del vencimiento
en cl cileulo de los plazossenalados para los llamamientos,
citaciones, notificaciones y otros actos hechos en lo per-
sonal & 4 domicilio. ;Debe aplicarse esta regla a las peti-
ciones respetnosas que estin calificadas tambien de noltfi-
caciones? No, porque el art. 1033 no concierne mis que

1 Kxpoxsicion de los mntivos, nam. 4 (Locré, 1. 11, p. 426).

2 Merlin, Cuestiones de derecho, en la palabra Peticion respetunsa,
§ 2, 1% enesvion; Roperiorio, en la palabra Pluze, sevcion 19, § 3, y en

la palahia Aes. Constiltese 4 Dalloz, en la palabra ) atrimonio, niime.
ros 142 y 143,
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d los actos de procedimientos y por lo mismo es #xtrafio
d las peticiones de consejo, para cuyos actos se ha querido
evitar toda forma judicial. Fsto supuesto, la cuestion debe
decidirse por el texto del art. 152 y por los principios ge-
nerales. Ahora bien, al deciv la ley que las peticiones se
renovarin de mes en mes, debe contarse de feeha a fecha,
de modo que una pelicion respetnosa hecha el 10 de
Junio, puede renovarse cl 40 de Julio siguiente, midutras
que, segun el codigo de proecedimientos, no podria serlo
sino el 2.

/Se necesita que sea ¢l mes rigorosamente de treinta
dias? No; s¢ observa el calendario gregoriano, scgun el
cual los mescs ticnen duracion desigual. De fecha a {echa,
pues, es como se cuentan los meses: la peticion respetuosa
hecha el 3 de Febrero puede renovarse el 3 de Marzo.

A pesar de esto, las peticiones respetuosas pueden ha-
cerse despues de la espiracion del mes; es cierto que eso es
irregular, pero Ialey no declara la nulidad, y la irregula-
ridad no es bastante grave para que pudiese admitir la nu-
lidad el intérprete, fundéndose en la voluntad del legisla-
dor. De la misma manera, puede celebrarsa ¢l matrimo-
nio mas de un mes despues de laultima peticion respetuosa.
La ley no conticne ninguna disposicion prohibitiva, y el
juez no puede establecerla.

NUM. 2. JEN OUIf CONSISTE LA PETICION RESPETUOSA?

329. ;Cosa singular! no se sabe en qué consiste la pe-
ticion respetuosa; al ménos, estd debatida la cuestion, no
obstante que, cn concepto nuestro, no cabe la controver-
sia. Fn la practica del notariado se distingue el acto de no-
tificacion de la peticion respetuosa. Guando los notarios
van acompaiiados del hijo que pide consejo & su ascen-
diente, basta un solo acto para expresar la solicitud y ha-
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eer constar su notificacion. Sino esti 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; despues, el acto de notificacion que se hace en el
domicilio del ascendiente, y al cual no debe concurrir el
hijo. Ixisten sentencias en ese sentido (1).

Nosotros preferimos la opinion contraria, sancionada en
una sentencia de la corte de Bruselas (2). La peticion de
consejo y la notificacion no constituyen mds que un solo
acto. JQué cosa cs, en efecto, el acto respetnoso? Nos lo
dice el art. 151. Es el hijo de familia que pide consejo &
sus ascendientes. yGémo se hace esto? Por medio de una
peticton respetuosa y formal. jQuién redactard esta pe-
ticion? El notario; este es quien la notifica, dice el articu-
lo 154, y quicn forma el expediente. ;Qué es notificar la
peticion respetuosa? Pedir consejo al ascendiente en nom-
bre del hijo. La solicitnd de consejo es, pues, la esencia
de la peticion respetuosa; el expedicnte se requiere sélo
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, cnando el hijo estd presente. Ahora bien,
siempre lo estd, ya sea en persona, ya representado por el
notario. Para ser ldgicos, es necesario exigir siempre dos
peticiones. Esto seria absurdo cuando el hijo se presenta
personalmente & pedic consejo. Todavia es mas absurdo
cuando se presenta por medio del notario (3).

330. 4Si el hijo no acompana al notario, debera darle
un poder por mandato expreso? Acerca de esta cuestion
hay sentencias en pré y en contra. Las cortes de Bélgica

1 Daltoz, Repertorio, en la palabra Matrimonio, niim, 152,

2 Sentencin do 11 de Junio do 1860 (Pasicrisie, 1860, 2, 257).

3 Domolombe admite osta opinion, pero con un puede ser (Curso del
codigo de Napoleon, t. L1, p. 105, nim. 75).



DEL MATRIMONIO, 519

se declaran por la negativa (1). Es inutil decir que el no-
tario debe ser requerido por el hijo, y ¢n consecuencia, ne-
cesita un mandato. Pero la cueslion esticn saber si se ne-
cesita que ese poder se compruebe con una acta. Recorde-
mos que el notario sustituye al ugier. Ahora bien, gse
necesita que para cada acto que nolilica al ugier esté
provisto ‘del poder cspeeial certificado por ante notario? Na-
die ha pensado nunca en semcjante exigencia, por la sen-
cillisima razon de que los oliciales ministeriales imprimen
autenticidad 4 las declaraciones que tienen la mision de
hacer; asi pues, cuando un ugicr hace una notificacion
declarando que obra en nombre de tal persona, merece
fé esta declaracion. Lo que es eierfo respecto de los ugic-
res, lo os tambien respeeto del notario  Iiso esti fuera de
toda duda, dice Merlin (2).

Con mucha ménos razon se neccsita que ¢l hijo se haga
representar por apoderado especial. Sorprende (ue una
corte haya decidido lo contrario. ¢No es la mision del no-
tario representar al hijo? sPara qué entdnces un segundo
representante? En este sentido se han declarado la doctrina
y la jurisprudencia (3).

331. Hasta aqul hemos supuesto que no se requeria la
presencia del hijo al notificarsela peticion respetuosa. Tam-
bien estd debatida la cuestion, y acerca de este ponto hay
cuando ménos lugar 4 discutirse. Porthier doctrina termi-
nantemente que el hijo debe trasladarse 4 la casa de sus pa-
dres con dos notarios, ¢ un notario y dos testigos, y solici-
tar su consentimiento, de cuya peticion levantard una acla

1 Sentencia do Ganle de 29 de Diciembro de 1854 (Pasicrisic, 1858,
2, 262. Sentencia de Licja de 10 de Diciembre do 1818 y de 23 de Di-
ciembre de 1829 ( Pasicrisic, 1828, 370; 1829, 3:38). Sentencias do Bru-
selas de 25 de Marzo de 1820 y de 27 de Bnero de 1827 (lasicrisie,
1820, 94; 1827, 37).

2 Merlin, Cucstiones de derecho, en Ia palabrea Peficion respetuosd, § 3,

10* cucstion.
3 Dallez, Repertorio, en Ia palabra Mutrimonts, num, 150.
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el notario. Esto es lo que, al decir de Pothier, se llama una
notificacion respetuosa (1). Es verdad que los hijos soli-
citan el consejo de sus ascendientes (art. 151). Asiresulta
de la exposicion de los motivos. “‘La ley, dice Bigot-Préa-
meneu, trata de iluminar a los padres acerca de las preven-
ciones y errores que puedan tener, y 4 los hijos acerca de
la pasion que pueda extraviarlos. Aproximar varias veces
los unos & los otros, dejar de una y otra parte & la razon
v al efeclo el tiempo de ejercer su influencia, es un medio
que indica la inisma naturaleza. Cuando los padres estin
frente & frente de sus hijos, verse y entrar en explica-
ciones, es casi siempre disipar las nubes v restablecer la
armonia (2)." Hay sentencias que fundindose en este co-
mentario en cierta forma anténtica de Ia ley, han decidido
que el hijo debe acompanar al notario (3).

Es mis generalmente seguida la opinion contraria, por
la doctrinz y por la jurisprudencia. Merlin la ha puesto &
cubicrto de toda contestacion en una de sus luminosas
requisitorias. La practica del derecho antiguo no -esta
ba conforine con la opinion de Pothier; casi nunca va el no-
tario acompaiado de los hijos, dice llouard. Siendo este el
uso general, se necesitaria un texto expreso para poder ad-
mitir que el legislador ha innovado. Ahora bien, en
el codigo no hay una palabra por la que pueda infe.
rirse que debe cstar presente ¢l hijo. El art. 151 no dice,
como se le hace decir, que el hijo es quien pide consejo;
dice que el hijo debe solicitar consejo en una peticion res-
petuosa y formal, y el art. 154 agrega que esta peticion
se notificarda por dos notarios 6 por un notario y dos testi-
gos. DPor consiguiente, segun el Codigo, todo se hace por
medio del notario. Ilay mas. El art. 154 exige que el no-

1 Pothicr, Tratado del contrato de matrimonsn, ntim, 340,
2 Exposicion de los motivos, nam. 4 (Locré, t. II, p. 426).
3 Dalloz, Repertorio, en la palabra Matrimonio, num, 148,
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tario haga mencion de la respuesta en el expediente que for-
ma; si dsbiera estar presente el hijo, oiria por si mismo
la respuesta; porque no es necesaria su presencia, de-
termina la ley esta mencion, por la que sabri cuiles
son las objeciones de su ascendiente contra la nion que se
propone contraer. Fn cuanto 4 la interpretacion que da a
la ley Bigot-Préameneu, debe decirsexque no esti en armo-
nia con el texto, y que por tanto no ticne valor alguno (1).

332. ¢Debe notilicar el notario las peticiones respetuosas
d la persona del ascendiente, 6 puede hacer la notificacion
4 domicilio? Segun el derecho comun, no procederia la
cuestion, pudiendo notificarse cualquier acto en el domici-
lio. Pero la peticion respetuosa es un acto especialisimo.
Iis una peticion de consejo; ahora bien, 4se pide consejo al
domicilio? ;Por qué hace intervenir Ja ley & un notario me-
jor que & un ugier? Porque se promete (ue como amigo
de la familia podri restablecer en su seno la paz y la armo.
nia. ¢Podri ser asf si el notario se limita 4 notificar la pe-
ticion respetuosa al domieilio? Por ultimo, el art. 154 exi-
ge que se haga mencion de la respuesta del ascendiente.
¢No es esto decisivo? Si, lo es en cuanto al espirita de la
ley. Es cierto que el notario debe solicitar ver al ascendien-
te, porque no es un acto de procedimiento el §ue notifica,
sino que pide una deliberacion, una discusion. Pero tam-
bien es evidente que si el ascendiente se niega & recibir al
notario, ¢ si se ausenta para no recibirlo, el notario podra
limitarse 4 hacer la notificacion al domicilio. El hijo tiene
el derecho de casarse sin el consentimicnto del ascendien-
te; estd obligado s6lo & pedirle consejo; si se niega 4 en-
trar en explicaciones, recobra toda su fuerza el derecho del
hijo; la obstinacion 6 mala voluntad del ascendiente no po-

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Notificacion respetuosa, nam. 3.
Dalloz, en la palabra Matrimonio, nim. 149.
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dria impedir su ejercicio. Tal es la doetrina, y tambien la
jurisprudencia estd en ese sentido (1).

333. Sin cmbargo de lo expuesto, existen sentencias
que han ido mds alld de la ley, m4s bien dicho, que han
formado una nueva ley. La corte de Montpellier decidis que
los tribunales pueden ordenar que la hija se traslade, por
un tiempo determinado, al domicilio que le indicarin sus
padres, y en el que éstos tendran lalibertad de verla y dar-
le sus consejos; en el caso, la hija se habia acogido i la ca-
sa de aqucl con quien se proponia casarse. De igual modo,
la corte de Parfs ha juzgado que si una hija abandono la
casa paterna para refugirse en la de parientes que estin en
desacuerdo con sus padres, el tribunal puede ordenar que
se traslade &4 una casa designada por el presidente (2).
M. Demolombe sigue Ja jurisprudencia en un sendero pe-
ligroso; imagina una especie de contrato por el cual la hi-
ja se obliga & retirarsc 4 un convento durante cierto plazo,
para reeibir allf los consejos de su padre; declara obligato-
rio este contrato, y decide que, dntes del vencimiento de
dicho plazo, no podri celebrarse el matrimonio, sin la aquies-
cencia del padre (3).

Nosotros contestamos, con la corte de Bruselas, 4 estas
extranas doctrinas: «Ks preciso que el juez no sea mis sit-
bio ni mds severo que la ley (4).» Por nuestra parte agre-
garemos que se necesita subre todo que el intérprete no vio-
le la ley, queriendo ser mis sabio que el legislador. La cor-
te de casacion ticne razon en dceir que hay exceso de po-
der de parte de un tribunal cuando ordena & una hija ma-
yor de cdad que abandone la residencia que ha elegido, y
trasladarla & la casa de un pariente, para que en seguida

1 Dalloz, Repertorin, en la palabra Matrimonio, niim, 172,

2 Dalloz, Repertorio, on la palabra Matrimonio, naim. 165,

3 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. 111, p. 105, nime-

ro 74,
4 Sentencia do 11 de Junio de 1860 (Pusicrisie, 1860, 2, 257).
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comparezca ante el presidente, y alli sea éida en presencia
de su padre. (1). ¢No puede el mayor de edad elegir domi-
cilio? ¢Con qué derecho le ordenaria el juez que lo abando-
nara? Si los hijos mayores de edad, por lo que respecta al
matrimonio, pueden casarsc 4 pesar de la oposicion de sus
padres, jcon qué derecho los someteria el juez & nuevas
pruebas? jcon qué facultad dilataria los plazos despues de
los cuales puede celebrarse el matrimonio? Se dice ue no
cs libre la voluntad del hijo y que en consecuencia cl acto
respetuoso estd 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 podra anularlo. ;Qué diremos del con-
venio singular imaginado por M. Demolombe? ;No es de ¢r-
den piiblico el matrimonio? ¢Son libres los particulares para
derogar con sus convenios las leyes que interesan al érden
publico? A fuerza de querer proceder mejor que la ley, se
acaba por olvidar los principios més elementales de derecho.
Recomendamos 4 los autores y & los tribunales esta méxi-
ma de Merlin acerca de las cuestiones que promovemos:
«La ley, toda laley, nada més que la ley (2).

NUM. 3. DE LA NULIDAD DE LAS PETIGIONES RESPETUOSAS.

334. jHay formalidades prescritas so pena de nulidad? ;Y
si hay nulidad, cuél es su consecuencia? El codigo no con-
tiene ninguna disposicion relativamente 4 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 doetrina admiten nulidades
virtuales, quiere decir, nulidades fundadas en la voluntad
tacita del legislador; y se decide que hay voluntad tdcita

1 Sentencia de 21 do Marzo de 1809 (Dulloz, en la palabra Matri
monto, num. 167, 5¢).

2 Merlin, Cuestiones de derecho, on la palabra Peficion respetuosa,
§ 3, 14" cucstion. En esto sentido hay muchas sentencinr (Dalloz, en
la palabra Matrimonio, ntim, 166,
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cunando no se han llenado en el acto las formas sustancia-
les (1). La corte de Gante La aplicado estos principios &
las peticiones respetuosas, juzgando que pueden declararse
nulas cuando no se han observado las formalidades que

constituyen su sustancia (2). Falta saber qué formalidades
son sustanciales.
335. Hay un caso en que no puede haber duda. Sila

peticion respetuosa no {uera comunicada por un notario, se-
ria nula; mejor dicho, seria inexistente. Ya hemos dicho
por qué razones encarga la ley 4 los notarios esta mision
delicada; tales razones forman la esencia de las peticiones
respetuosas. Y como un oficial publico es el que debe in-
tervenir, resulta que el acto es solemne. Alora bien, en los
actos solemnes se requiere la presencia del oficial designa-
do por la ley para la existencia del acto. Fsto es elemen-

tal. Tampoco la jurisprudencia ofrece ejemplo de la inob-
servancia de esta formula sustancial.
Puesto que un notario es el que notifica la peticion res-

petuosa y el que debe formar el expediente de esta notifica-
cion (art. 15%), resulta que esa peticion es un acto tes-
timoniado, en cuya redaccion el notario debe observar las
formalilades que establecela ley de ventoso. De lo cual se
deduce que el acto serd nulo si no esti 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 Jas formas. Por esto se ha fallado que es nula una pe-
ticion respetuosa cuaudo los testigos no estan domiciliados
en el canton en que sc ha redactado la peticion 73). Con

1 Véase el tomo [ do estos Principios, nlim. 68,

2 Sentencia do 29 do Diciembre do 1854 ( Pasicriste, 1858, 2, 262).
Constilteso & Merlin, Cuestiones de derecho, en la palubrn Peticion res-

petuose, § 3 (t. 1, p. 70).
3 Sontencia do Angers do 20 de Enero de 1309 (Dalloz, en Ia pala.

bra Matrimonio, num. 158).
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mis razon hay nulidad cuando la peticion respetuosa no
menciona la existencia de los dos testigos requeridos por
el codigo 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 los testigos, aun cuando hubiera probabilidades,
resultantes de las diversas peticiones respetuosas, de que se
habia observadola ley. Esto eslo que con mucho juicioesta-
blsce Merlin contra una sentencia de la corte de Bruselas que
habia dado valor al acto, fundindose en presunciones (2).

336. Ll notario debe entregar al ascendiente una copia
de la peticion, v si esta es notificada 4 varios ascendientes,
necesita remitir una copia 4 cada uno; porque cada uno
debe ser consnltado, 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 que la pe-
ticion respetuosa solo se hace al padre y no 4 la madre;
seria nula aun cuando expresara que se habia hecho
tanto para él como para ella. Contendria nulidad. Lfecti-
vamente, el art. 15% exige que la peticion respetuosi se
notifique 4 aquel 6 4 aquellos de los ascendientes designa-
dos en el art. 151, y este articulo dice que los hijos de fa-
milia que hayan llegado 4 la mayor edad fijada en el ar-
ticulo 148 estan obligados 4 solicitar el consejo de sus pa-
dres. De consiguiente, es necesario quc la notificacion se
haga 4 la madre lo mismo que al padre; si sélo se hace d
uno de los dos, es nula (3). Poco importa que se hiciera

1 Sentencia de Lyon de 23 de Diciembre do 1831 (Dalloz, en la pa-
labra Mafrimonio, niim, 142, 29).

2 Morlin, Cuestiones de derecho, en la palabra Peticion respetunsa, Ta
cuestion.

3 Sentencia de Cacn de 7 do Lnero de 1814 (Dalloz, en Ia palabra
Matrimonzo, nim, 171, 1o).
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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 4
la madre, y no siendo consultada ésta, no puede dar su con-
sejo; en consecuencia, en lo que 4 ella concierne, no existe
peticion respetuosa; esto es més que nulidad (1).

No hasta que se pida el consejo; se necesita, ademas,
una prieba legal de que se ha pedilo. Eso esde derecho co-
mun para toda notificacion. Por consiguiente, si ha lugar
i pedir el consejo de los padres, es necesario, so pena de
nulidad, que se deje una copia 4 cada uno de ellos (2). Cuan-
do los padres no sc presenten en cl acto de la notificacion,
debe dejar el notario una copia para cada uno; una sola
copia dejada para los dos, no llenaria el precepto legal.
La madre y el padre tienen un derecho individual de dar
i su hijo los conscjos que éste debe pedirles; poco impor-
ta que estén ausentes; es neccsario por lo ménos que se
justifique Iegalmente que el hijo los ha puesto en aptitud
de aconsejarlo (3). Estoes lo que Merlin asienta muy bien
contra una sentencia de la corte de DBruselas, que partio
del falso principio de que hasta una sola copia, cuando se
notilica un acto & varios individuos que tienen el mismo
domicilio, en un asunto que les es comun, aun cuando ten-
ga cada uno un interés distinto y personal. Ilay mis que
un interés, hay un derecho, y cuando este es desconocido,
debe decirse que el acto cs mnds que nulo; en realidad, no
existe, porque un acto solemne no cxiste sino cuando ha
sido legalmente comprobado (4).

1 Sentoncin do Douai de 23 do Bnero o 1815 (Dalluz, en [a pala-
bra Matrimonie, nim. 171, 39)

2 Sentencia de Parfs de 10 de Marzo de 1525 (Dalioz, en la pala-
bra Matrimonio, nitm. 177).

3 Sentencia do Amicns de 18 do Encro de 1840 (Dalloz, en la pala-
ben Matrimonio, nim. 180).

4 Meriin, Cuestiones de derceho, on In palabra Peticion respefuosa, § 3
Ja cuestion,
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337. La peticion respetuosi es en esencia un acto por
el cual el hijo solicita el consejo de sus ascendientes. Asi,
pucs, el hijo que es parte principal, es el que debe hablar,
el que debe suplicar @ sus ascendientes que le aconsejen
acerca del matrimonio que se propone coniraer, y al que
ellos se niegan cousentir. Sila loy no le impone la obliga-
ciou de requerir personalmente ese consejo, es porque lo-
me dar lagar @ escenas enojosas entre un padre irritado y
un hijo & quien domina la pasion. Empero, se¢ necesitara
cuando ménos que el notario hable en nombre del interc-
sado v ponga en los labios del hijo el requerimiento hecho
al padre. Sin peticion directa de consejo, ¢l acto cs nulo.
Por consiguients, si ¢l hijo ha dado poder al notario para
solicitar el conscjo de sus ascendientes, y ¢l notario se li-
mita 4 lecr este mandato, no habra con ello realmente pe-
ticion respetuosa. Acerca de este punto ostin de acucrdo la
doctrina y la jurisprudencia (1).

La peticion de consejo s renovard dos veces, dice el
art. 152, cuando el hijo wo hayacumplido Jaedad de vein-
ticineo 6 de Lreinta, anos. ;Qué se enticnde por esta reno-
vacion? La misma palabra lo dice: es nna nueva solicitud
de consejo. No lasts, pues, como lo decidio una corte,
dar copia de Ja primera. La doctrina y la jurisprudencia
se mucstran mis cxigentes, mejor dicho, el texto y el es-
piritu de la ey exigen que el notario haga cada vez una
nicve pelicion. En cl espiritn de la ley esta que caus nue-
vas peticiones 1o sean la simple repeticion de la primera;
las conveniencias exigen que el hijo dé & conocer las razo-
nes por qué persiste cn su proyecto & pesae de la negativa
del ascendiente. Por lo mismo, habra nutidad, si el nota-

1 Merling Cresfinpes de derecho, en la palabrea Pelicion respeluosa,
&3, 17 cuestion. Veéanse las sontencing en Dalloz, Repesioria, en tapa-
fabra Matrimoning nim. 1605,
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rio sc circunscribs & notificar copia de la primera veti-
eion (1).

Los tribunales estin dispuestos, en esta materia, @ pasar
por encima de las exigencias de la ley; casi siempre se les
ve tomar parte con los ascendientes en contra de los hijos.
Este ¢s un sentimiento loable, pero el jucz no tiene el de-
recho de escuchar & su eorazon; debe ser impasible como
la ley; si le fuera licito apartarse de ella, nodria ceder, 4
veces, & malas inspiraciones. Se la .fallado que las peti-
ciones respetuosas hechias cn virtud de un poder general
para renovarlas, son nulas como irrsverenciales; dar poder
de antemano para renovar las peticiones, ¢no equivale a
declarar la voluntad de permanecer sordo i todas las ob-
servaciones que pudiera hacer el ascendicnte? Iixisten va-
rias sentencias en este scatido; pero las hay tambien por
la opinion contraria, que es Jade Merlin. Si resultara real-
mente del poder general otorgado por el hijo que habia
irreverencia de su parte, seria naia Ja peticion, porque de
jaria do ser respetuosa. limpero, el solo hecho de un po-
der general no implica una [alta de respeto. 15 necesario
ponerse en la realidad de las cosas. Cuando el hijo hace
peticiones respetuosas es despues de una prolongada Jucha
con sus padres; los ascendientes estin resucltos a no ceder,
y el hijo lo esta cn persistir. El hijo sabe todo lo que le
dirdn sus padves; jqué hay s natural entonees que en-
cargar & un notario que haga todas las peticiones respetuo-
sas? liso no impedira que ¢l notario le comunique las res-
puestas del ascendiente; asi, pues, en rigor, el hijo podrd
volver d abrigar mejores sentimientos, y revocar el poder

que ha dado (2).

1 Sentencin de Rennes do 9 de Octubre de 1818 (Dalluz, en a pa-
labra Matrimonis, nim. 168).

2 Merlin, Cuestiones de derecho, en la painbra Leticion respetuosa,
3, 19% cuestion. Dulloz, en la palabra Matranonio, nims, 156 y
57.

—~t
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338. Tambien es de la csencia de la peticion respetuosa
que se reducte en términos que den testimonio del respeto
que el hijo debe conservar liicia sus ascendicantes, aun
caando ¢stos se opongan i sus desens. II8 alii por qué evi-
ta la ley servirse de la palabra intimacion; el hijo suplica,
no exige. ;Is reverencial 6 no la peticion? Lsta es una
cuestion de hecho que los tribunales juzgan sin apelacion.
En este punto deben tambien mantenerse en guardia con-
tra un rigor excesivo. No basta que el hijo mamhcste la
firme whmmd de persistic en su proyecto de matrimonio,
diciendo que s felicidad estriba solo en esa union, para
que sc¢ le pudiese tildar de irreverente. Como se ha dicho,
la peticion respetuosa no es otra cosa que la expresion do
la voluntad del hijo decidido @ seguir adelante. Todo lo
que puede exigivsele es que exprese su voluntad en térmi-
nos respetuoses. Si fuere ivrespetuose ol lenguaje, el acla
seria nula; la misma palabra peticton respetuose lo dice.
Se ha sostenido (ue si el notario se sirviera de la palabra
wntimacion, haliria nulidad @ causa de irreverencia. La
corte de casacion, en vista de las conclusiones de Merlin,
ha rechazado esas exigencias. Ln ¢l derecho antiguo se
hacia uso de la palabra intimacion; asi, pues, esta es una
de esas palabras téenicas que no implican por si mismas
ninguana irrevereneia. Con el hien entendido que el len-
guaje que cmplea el hijo no debe ser el del acreedor que
intima 4 su deudor cumpla sus obligaciones. Fa el caso
sometido i la corte, el hijo, con todo y emplear la palabra
ofensiva de intimacion, afiadia que rogaba y suplicaba hu-
mildemente 4 sus padres, con todo el respeto posible, con-
sintieran en st matrinmonio. Iiste lenguaje corregia lo que
tiene de inconveniente la palabra intimacion (1).

T Mevhing fopeetorn, e b palabra Infimacdon respetuose, nu, S,

Consultonse lus =entencins refevidas en Dallozy en lu pulubra Marrd
monio, num, 16+,
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339. Los padres se quejan con frecuencia de que la pe-
ticion respotuosa no es la expresion de la libro voluntad
de su hijo. Se han anulado peticiones respeluosas, como
ejecutadas sin libertad, por la tnica razon de que la hija
que las dirigia & sus padres se habia trasladado 4 la casa
de su pretendiente. lista hija, dice la corte de Montpellier,
ha ofendido las bucnas costimbres y renuneiado a foda
libertad por la influcncia que ha dejado ejercer sobre su
voluntad. Basta eso, dice la corle de Aix, para que nazean
dudas sobre su verdadera voluntad, puesto que se ha colo-
cado bajo la dependencia de un hombre que ya habia pro-
bado su ascendicnte sobre ella, obteniendo dos veces que
abandonara por ¢l el domicilio paterno; por lo mismo, de
be ereerse que mds que la suya propia, la manifestacion
de ese hombre es la expresada cn las peticiones respetuo-
sas (1). Ilay una parte de verdad en estas decisiones. l.a
peticion respetuosa debe ser ciertamente la expresion de la
libre voluntad del hijo. La falta de libertad, la vicia, pues,
y la anuvla. Pero debe probarse la violencia moral; ahora
bicn, las cortes de Montpellier y de Aix, en vez de pedir
la prueba de los actos de violencia, decidieron, por via de
presuncion, que no habia habido libertad. Kso es contra-
rio & los principios mds elementales sobre las pruehas. Il
hijo mayor es libre de dejar eldomicilio de su padre; Jpue-
de decirse (ue no es libre cuando ¢jecuta lo que tiene cl
derecho de hacer? Nosotros preferimos una decision de la
corte de Gante. Una madre, a quien se habian notincado
peticiones respetuosas, sostenia que su hija no gozaba de
la libertad de animo y de accion, esencialmente necesarias
cuando se trata de matrimonio; y citaba hechos que pare-
cieron & la corte oportinos y concluyentes. Dice la corte:
si estaba probado «que la hija no era libre, deberia conside-

L Dalloz, flepertorio, en la palabra Mairinonio, ntin. 163, 1¢
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rarse como no hecha la peticion respetuosa. En consecuen-
cia, la corte admite la prueba de Jas acciones alirma-
das (1). Lo este sentido es may exacto deeir que la peti-
eion respetunsa es unla, si no es libre el hijo en cuyo nom-
bre la hace el nolario.

340. ;Cudl es la eonseencocia de la aunlacion de las pe-
ticiones respetuosas? Las peticiones anuladas no producen
clecto alguno; uo podra celebrarse ¢l malrimonio. s int-
til deciv que el hijo cayas peticiones respeluasas han sido
anuladas, puede Lacerlas de nuevo, vy, si lueren regulares,
se procedera i la celebracion del matrimonio. Si el olicial
del estado civil celebrase este @ pesar de la anulacion de
Ins peticiones respetuosas, nn podria combatirse el matri-
monio, como diremos mds adelante; pero el oficial incurri-
ria en Jas penas que senala ¢l codigo penal. Vamos i ver
en qué consiste esta sancion.

$o G des allon aaturnles,

341, Bl derecho antiguo era durisimo para Jos hijos na-
turales; no les otorgaba ninguna proteccivn, aun enando
en sn menor edad quisicran contracr natrimonio; podian
easarse sin conseutimiento de nadie; la ley, dice Portalis,
los abandounaba i su libre albedrio, e una edad en que cs
tan dificil defenderse de los demas y de si mismo. Iiste
abandono en que se dejuba @ los hijos naturales contenia
la idea de ta patria potestad que reinaba en la jurispruden-
cia; el consentimicnto para cl matrimonio estaba considerado
como un cflvcto del dominio que ¢l derecho romano reco-
nocia en cl padre sobre sus hijos; ahora bien, esta singu-
lar propiedad no resultaba mis que del matrimonio; los
hijos naturales eslaban foera de la potestad de sus padres,

T Sentencin de 27 de Diciembrede IR0 (Pasierisic, 1851, 2, 39).
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v en consecuencia, no necesitaban de su conscntimiento
para casarse.

Portalis tiene razon de calificar de inaudito ese preten-
dido derecho de propiedad que el padre tenia sobre sus hi-
Jns. Nuestra legislacion moderna pracede por un principio
muy diferente: la patria potestad es un deber mis que un
derecho, deber de educar al hijo, deber de protegerlo. El
hijo tienc el derecho de ser guiado y aconsejada, sobre to-
do cuando s¢ trata del acto mds importante de su vida.
Desde el punto de vista del consentimiento requerido para
el matritionio, no hay, pues, razon alguna para hacer di-
ferencia entre los hijos naturales y los hijos legitimos (1).
Ln ese sentido es en ol que el art. 158 dice: «Las dispo-
siciones contenidas en los arts. 148 v 149 y las de los ar-
ticulos 151, 152, 153, 154 y 155, relativas 4 la peticion
respetuosa que debe hacerse 4 los padres en los casos pre-
vistos en dichos articulos, son aplicables @ los hijos natu-
rales legalmente rezonocidos. »

Hay, sin embargo, una diferencia cntre los hijos natu-
rales y los legitimos. Lor el texto que acabamos de tras-
cribir s¢ ve que la ley les declara aplicables las disposicio-
nes que conciernen al consentimiento de los padres y 4 las
peticiones respetuosas que deben hacerles. A cste respecto,
hay paridad comypleta entre los hijos naturales ylos legitimos.
Pero la ley no menciona el art. 150, que exige el consen-
tirsicnto de los abuelos. Isto es porque los hijos natura-
les 1o tienen otros ascendicntes que los padres que los re-
conocen, como veremos al tratar de la filiacion. De aqui
resulta que los hijos naturales cuyos padres han muerto 6
estan imposibilitados de manifestar su voluntad, pueden
casarse sin consentimiento a los veintiun aios, aun cuando

1 -Portnlis, Exposicion de los motivos (Locré, t. LI, p. 383, nime-
ro 16),
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tengan abuelos; no deberin hacer ya mis peliciones respe-
tuosas, por la razon de que csos abuelos les son extrafios.

342. Laley no habla mis que de los hijos naturales
legalmente reconocidos. Sino estin reconocidos, no tie-
nen iliacion, y por ende, estin en la imposibilidad de pe-
dir consentimiento o conscjo i sus padres. Ln defecto de
la proteccion paterna de (que carecen, la ley les asegura una
protezeion cspecial; segun el art. 159, «el hijo natural que
no haya sido reconocido y el que despues de haberlo sido
haya perdido @ sus padres, 6 no puedan dstos manifestar
su voluntad, no podri casarse dntes de haber cumplido
veiutiun anos, siu oblencr préviamente el consentimiento
de un tulor nombrado ad hoc.» La ley no llama al conse-
jo de familia 2 consentir en el matrimonio del Lijo nataral,
pargue el hijo natural no reconocido no tiene familia. 116
ahf por qué, dice Portalis, seles nombra un tutor especial,
encargado de satisfazer a este respecto la deuda de la natu-
raleza y de la patria.

Ni el codigo ni Portalis dicen quién nombrara este tutor.
Casi todos los autores ensenan que lo nombra el consejo de
familia, y que ese consejo se compone de personas que ha-
yan tenido relaciones amistosas con el padre ¢ la madre; 6,
si el hijo no ha sido reconocido, se formari el consejo con
personas conocidlas por el interés que demuestren al hijo (1).
liso es complctamente arbitrario. Verdad es que cuando se
trata del consejo de familia de hijos legitimos, la ley per-
mite llawar i ¢l i ciudadanos conocidos por haber llevado
relaciones habituales de amistad con los padres del menor,
caso de que no haya para ello parientes en mimero bastan-
te. De consiguicnte, no s mas que para completar el con-
sejo por lo que s¢ autoriza al jucz de paz & convocar 4 los
amigos de los padres. Pero, en el particular, el hijo natu-

1 Blarcadé, Curso elemental, . I, p. 407,
P, de D,~—Tome Ii,~—46
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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 & una familia que legalrente no existe. Eso nos
parece inadmisible. Hay una auatoridad mds compelente
que ese pretendido consejo de famnilia; esa autoridad es el
teibunal. jPor qué no habian de servir los magistrados de
protectores al hijo que no los tienc (1)? Existe un vacfo cn
la ley, y en el silencio de ésta los tribunales estin Ilama-
dos & determinar.

§ 4o Consentimiento del consejo de fumilia.

343. El art. 160 dice: «Si no existicren padres ni
abuelos ¢ estuviesen imposibilitados de manifestar su vo-
luntad, los hijos ¢ hijas menores de veintiun afios, no pue-
den contraer watrimonio sin el consentimiento del consejo
de familia.» Para las hijas, el art. 160 conserva el derecho
comun; desde que han llegado 4 la edad de veintiun afos,
pueden casarse sin ¢l consentimiento de sus ascendientes,
salvo pedirles conscjo, lo que se hace imposible cuando los
ascendientes han muerto, sc hallan ausentes 6 en estado de
demencia. Respecto dc los hijos, el art. 160 vuelve 4 en-
trar al derecho comun, del cual la ley se aparta cuando hay
ascendientes. La mayoria de veinticineo anos se reduce 4
la mayoria ordinaria, cuando 4 falta de ascendientes, el hi-
jo necesita el consentiiniento de la familia. Se concibe la
razon de la diferencia: el hijo no debe i los colaterales el
respeto que 4 sus ascendientes, y los colaterales no tienen
el interés moral que los ascendientes tieuen por el matri-
monio de su descendiente (2).

1 Esta es Ja opinion do Dueanvroi, Bonnier 3 Roustain, Comentario
teorico y prdctico del cdigo ciril, t. I, p. 155.

2 Merlin, Repertorio, en la palabra Impedimentos de matrimonto, § 6,
art. 29, nam, 14, Demolombe, t. I11, p, 116, nim, 86.
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34%. ;Debe motivarse la deliberacion del consejo de fa-
milia que niega el consentimiento, y procede en tal caso la
apelacion? Manti¢nense las dos cucstiones. Segun el art.
883 del codigo de procedimientos, cuando no son de un
mismo parecer las deliberaciones del consejo de familia, sc
menciona en ¢l cxpediente 1a opinion do cada uno de los
miembros. La ley agrega que el tutor, segundo tutor 6 cu-
rador, y aun los miembros de la asamblca, podrin pedir
contra la deliberacion. Sc pregunta si csta disposicion se
aplica 4 la deliberacion que conticne la negativa de consen-
timiento para el matrimonio. Preciso es decidir que en nin-
gun caso debe motivarse la negativa del consejo, y que
nunca procede un recurso contra csfa negativa. La razon es
sencillisima. Il eodigo no exige que cl consejo funde los
motivos de su negativa, y no autoriza al hijo para que re-
clame. Dso decide la cuestion. Tlintérprete no puede pres-
cribir condiciones que la ley no cstablece, ni abrir recur-
sos que la ley no antoriza. Lin cuanto al eadigo de proce-
dimientos, no recibe aplicacion en la negativa del consenti-
rwiento; habla de los pareceres de parientes; ahora bien,
el consentimicnto no es un parecer, siuo un acto de anto-
ridad, o, si se quicre, de proteccion, por el que ol conscio
de familia sustituye a los aseendientes; siendo decisiva la
negativa de ¢stos, tambien debe serlo la do la familia. Por
fuerza de consecuencia, no eabe ni motivarla, ni interpo-
ner apelacion. Iista es la opinion mis generalinente se-
guida.

Se objeta que en el derecho antiguo se procedia de otra
manera. Verdad es; poro debe agregarse que tambicn ha-
bia un recurso coatra la negativa de consentimiento de los
ascendientes. Asi, pues, el rceursoera di derecho comun,
miéntras que en el derecho moderno no hay apelacion con-
tra lo decidido por los ascendientes; el recurso contra la ne-
gativa de la [amilia scria, pues, una exceycion; ahora bien,
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las excopeiones no existen sino en virted de un textv ex-
preso. Toullier dice que la negativa de los colaterales po-
dria reconocer por causa un interés personal para los opo-
sitores (1). Es cierto que en los colaterales no puede haber
la inisma 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 consentimiento, no hace otra cosa que lo que ya hemos
afirmado, y es volver i la mayoria ordinaria para los hijos.
En consecoencia, el silencio del codigo es decisivo.

La corte de Lieja habia fallado primero en ¢l sentido de
Toullier; pero cambié de opinion, declarandose por la doc-
trina de Merlin, que acabamos de exponer (2).

& 5o Sancion.

345. Las disposiciones quo exigen el consentimiento de
los ascendientes 6 de la familia tienen doble accion. Si se
ha celebrado el matrimonio sin que se haya otorgado el
consentimiento, hay nulidad. Ixiste ademas de esto una
sancion penal.

Si no se han heclio las peticiones respetuosas, el oficial
del estado civil no puede proceder a la celebraciou del ma-
trimonio. Kste ¢s un impedimento prohibitivo, pero vo di-
rimente. No podria ser combatido el matrimonio. Iin ose
caso no hay més que una sancion penal.

En el capitulo dw las nulidades hablaremos de la sancion
civil, Pcr ahora, solo tencmos algo qué decir de las penas
pronunciadas contra cl oficial del estado civil que no obser-
ve la ley. Los arts. 156 y 187 del cédigo civil han sido
sustituidos por los arts. 264 y 265 del nuevo codigo penal

1 Toullier, Il deyacho civil francés, v. I, p. 460, ndm. 547,
2 Sentoncia de la corte de Lieja de 10 de Abnml de 1348 ( Pasieri-
sie, 1848, 178).
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belga, Nos limitaremos 4 trascribirles. Ll art. 204 dice
asf:

«Se castigard con multa de veintiseis 4 quinientos fran-
cos al oficial del estado eivil que haya desenidado expresar
en el acta de matrimonio los consentimientos, ¢ insertar en
ella las peticiones respetuosas que previene la ley;

““Al que haya procedido 4 la celebracion de un matrimo-
nio sin haberse asegurado de la existencia de esos consen-
timientos 6 (e esas peticiones respetunsas. »

Il art. 265 dice:

«Se castigari con tres meses d un ano de prision v mul-
ta de cincuenta & quinientos francos, al oficial del estado ci-
vil que celebre un matrimonio contra la voluntad de las
personas cuvo consentimiento se requiere. »

SECCION 1V.—De los impedimentos para el
malrimonio.

346. Los impedimentos para el matrimonio se dividen
en prohibitivos y dirimentes. Estas denominaciones provie-
nen del derecho candnico. El codigo no los sanciona, por-
que evila lo que es de pura doetrina, lo que pertenece i la
escuela mas bien que 4 lalegislacion. Sin embargo, hoy,
lo misuio que dntes, hay impedimentos que sirven de obs-
ticulo para que se contrate el matrimonio, y dan derecho
i lormar oposicion para que se cclebre este; mis si el ofi-
cial del cstado civil procediese 4 la celebracion, no podria
ser combatido el matrimonio: estos son los iinpedimentos
wrohibilivos. Hay olres que son juntamente un obsticulo
para la celchracion, y una causa de nulidad: de ahi el
que se les Hame dirimentes.



538 DE LAS PERSONAS,

§ 1o Del parentesco y la alianza.

NuM. 1. PRINCIPIOS GENERALES.

347. Kl parentesco es un lazo que une & Jos personas
por relaciones que sc derivan de la naturaleza 6 de la
ley. Se divide en natural, civil y mixto.

El parentesco natural unc 4 los hijos naturales y sus des-
cendientes con sus padres. Por regla general, este paren-
tesco no sc extiende @ los parientes de los padres. La ley
hace excepcion de este principio en materia de matrimo-
nio por motivos de honcstidad y moralidad publicas. El
parentesco natural cs simple cuando se deriva del comer-
cio de dos personas que podrian casarse; cs adulterino
cuando se deriva del comercio de dos personas de las cua-
les una por lo ménos estid ligada por los lazos de un ma-
trimonio anterior; cs incestuosa cuando resulta del comer-
cio entre dos personas que no podrian casarse porque son
parientes 6 allegados en el grado prohibido por la ley.

El parentesco civil resultz de la adopeion; es obra solo
de la ley; tiene lugar entre el adoptante, ¢l adoptado y los
descendientes de éste; no se extiende & los parientes del
adoptante.

El parentesco mixto es i Ja vez natural y civil; tambien
se le Hama legitimo porque nace del matrimonio; existe
entrc los hijos, sus padres y todos los parientes de estos
ultimos.

348. El parentesco no es un impedimento para el ma-
trimonio, sino hasta cierto grado, cuando sc trata de pa-
rientes colaterales, micatras que si lo es para todos los pa-
rientes en linea recla. De ahi la necesidad de distinguir
los grados y las lineas. Ll codigo define los grados, las li-
néas y la manera de contar los grados en linea recta y en
linea colaleral. Nos remitimos i los arts. 735-738. En el
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titulo de las Sucesiones examinaremos las dificultades 4 que
dan lugar esas disposiciones.

349. Tambicn la afinidad es un impedimento para cl
matrimonio. Este es el lazo que une  uno de los conyu-
gos cou los parientes del otro. En la alinidad no hay, pro-
piamente hablando, grados ni lineas, toda vez que los gra-
dos resultan de la gencracion, lo mismo que las lineas, y
entre alines 1o hay geuneracion. Bmpero, ha sido necesa-
rio aplicar la distincion de los grados y de lus lineas a la
afinidad, puesto «ue cl matrimonio no estd prohibido
més que cntre cierlos aflnes. Como la afinidad se deriva
del parentesco, y es, por decirlo asi, su imdgen, se han
extendido @ los alines los principios que rigen 4 los pa-
rientes.

350. Tules son lus nociones elementales. Dan midrgen
i grandes dilicultades en lo que concierne al parentesco
nataral y & la alinidad. Se necesita que el parentesco esté
probade para que constituya un impedimento legal. Il
pareniesco legitimo se prueba con el matrimonio; el codi-
go trata de Ja pruchba del matrimonio; ya volveremos i
ella. La prueba del parcniesco natural descansa en prinei-
pios particulares. Ilesulta del reconocimicnto de los hijos
naturales; este reconocimicento se hace voluntariamente,
por acla auténtica, o es obligado cuando el hijo busca 4
sus padres. Por regla general, esti vedada la inquisicion
de la paternidad; la ley permite la de la maternidad, pero
sometiéndola 4 condiciones rigorosas. Il cédigo prohibe
totlo reconocimicnto de los hijos adulterinos ¢ incestuosos.
La ley deduce de eslo que solo los hijos naturales simples
tienen una {iliacion; pero no la tienen mis que por el re-
conocimiento voluntario @ obligado. jlicciben estos prin-
cipios su aplicacion cn el matrimonio? ¢No hay impedi-
mento que resulte del parentesco natural cuando estd jus-
tificado éste, bien con una acta autdéntica de reconoci-
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miento, bien por un fallo? La cueslion estd muy deba-
tida.

Nosotros, sin vacilar, decimos que dcben aplicarse, er.
materia de impedimentos para el matrimonio, las reglas
establecidas en los arts. 334 y siguientes. El cédigo civil
tiene un titulo sobre la filiacion; esc titulo asienta cémo se
prueba la filiacion de los hijos legitimos y cémo la de los
naturales. Nunca se¢ ha pensado en negar que sean gene-
rales las reglas sobre la prucha de la filiacion legitima; es
evidente que se aplican 4 todas las materias de derecho;
ast lo dice la ley, cuando exige que sc descanse en el rigor
de los principios que establecc. ;Uor qué habia de ser de
otra mancra con las reglas que el codigo establece sobre
la prueba de la filiacion natural? jllay alguna razon para
que unas sean generales y las otras no? [l texto de los
arts. 334 y siguientes estd concebido en los términos mas
generales. JHay algun motivo en el espiritu de la ley para
no aplicarlo al matrimonio? Vano seria buscarlo. El codi-
go establece el principio de que la filizcion de los hijos na-
turales resulta de su reconocimiento voluntario u obligado,
de donde se sigue que los hijos naturales no reconocidos
no tienen [iliacion. Lua ley establece ese principio para evi-
tar procesos escandalosos que llevan la confusion i las fa-
milias sin producir nunca una certidumbre completa. Hé
ahf motivos que por su propia nataraleza no toleran ex-
cepcion. Asf, pues, el texto es general, y las razones
generales tambien; por eso mismo estd decidida la cues-
tion.

Se objeta que esla doctrina conduce 4 legitimar la inmo-
ralidad més espantosa. El hermano podrd casarse con su
hermana natural, porque no se probara legalmente la filia-
cion natural, aunque se justiliquc con la posesion de esta-
do.” En rigor, el padre podra casarse con su hija adulteri-
na, porque estando prohibido el rcconocimiento, nunca
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puede tener filiacion el hijo adulterino ¢ incestuoso. Que-
rriamos admitir esta objecion, que 4 pesar nuestro recha-
zamos, pero & cllo nos obligan los principios elementales
de derecho. T censura se dirige al legislador, y sélo ¢l
puede tenerla on cuenta. ila establecido una regla general
sobre la prueba de la [iliacion natural; ;cabe hacer una
excepeion en los impedimentos para ¢l matrimonio? Puedc
sostenerse; mas si tal hubiera sido la mente de los autores
del codigo, habrian debido formular la excepeion.y decir
qué prueba admiten. jComo! Despucs de haber puesto
tanto rigor en limitar la prueba de la filiacion natural,
abandonaria cl legislador a la arbitrariedad del juez cuando
se frata del matrimonio! Prohibe en los 1érminos mas ab-
solutos la inquisicion de la paternidad (art. 340); ;v la ad-
mitiria luego sin decir como se harva! yEs admisible, sin
texto, semejante cxcepeion? ;Se invoca la moralidad pabli-
eal Olvidase que tambien por razones de moralidad prohi-
be el codigo la inquisicion de la paternidad natural, To-
caba, pues, al logislador, y solo & ¢, ver si la moralidad
que ha hecho prohibiv, en general, la inquisicion de la
paternidad, exige que en matecia de matrimonio se per-
mita esta inquisicion. No lo ha hecho; su silencio es deci-
sivo.

Hécense otras objeciones; vamos & referirlas con agrado,
porque no deseamos otra cosi (ue convencernos de que
hay un medio legal de provenir la vergiienza y el escindalo
de un matrimonio incestuoso. Oigamos @ Merlin. ILa corte
de apelacion de Lyon habia pedido que el impedimento
que se deriva del parentesco natural fuese limitado & los
hijos legalmente reconocidos, «i fin e prevenir las
inquisiciones frecuenteinente calumnaniosas y escandalosas
siempre que el odio o la avidez podrian hacer de una pa-
ternidad ¢ de una maternidad ignorada ¢ supuesta.» Lsta
distincion, dice Merlin, no s¢ encuentra ni en el art. 161,
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ni en el 162. yPor qué fué omitida? No es posible supo-
ner que lo haya sido por inadvertencia. Era de bastante
alta importancia para que no impresionara 4 los que toma-
ron parte en la redaccion definitiva de esos articulos. De
vonsiguiente, no puede haberse omitido sino con la inten-
cion formal de no insertarla, porque se ha querido que el
parentesco natural formase un impedimento para el matri-
monio; aun cuando no estuviera legalmente justificado (1).
[1é ahf un fundamento bastante débil para la opinion que
quisiéramos admitir, si pudiésemos. Merlin esta obligado
i crear una excepeion por via de suposicion. ;Quién no ve
que la suposicion contraria tambien ¢s muy admisible?
Puede ser, y esta suposicion es la mas probable, que haya
pasado inadvertida la observacion de la corte de Lyon; si,
como Merlin dice, ha impresionado 4 los antores del edi-
go por su alta importancia, jno habrian hecho mencion de
clla, ya en cl curso de la discusion, ya en los discursos y
los informes? Pues bien, ni una palabra se dijo acerca de
la cuestion. yNo destruye este silencio absoluto toda la
argumentacion d¢ Merlin? Tambien puede suceder que los
autores del codigo hayan juzgado inutil formular en la ley
la observacion de la corte de Lyon. Ln eleclo, era inutil.
Cuando el legislador establece una regla general, esta re-
gla debe recibir su aplicacion en todos los casos, i no ser
que ¢l mismo admila una excepeion. Dastaria, pucs, quela
ley hubiese prohibido, en el titulo de la Filiacion, que no hay
parentesco natural sin reconocimiento legal. Este principio
recibe su aplicacion por el solo hecho de que la loy no lo

deroga.
No, sc dice, no es asf como proceden los autores del co-

digo; cuando quieren conservar las reglas sobre el paren-
tesco natural, lo dicen. Vdéase el arl. 331; dice legalmen-

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Impcdimentos de matrimonio,
§ 4, art. 49
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te reconocidos. Igual expresion hay en los arts. 383, 756
v 158, miéntras que no se encuentra en los arts. 161 y
162. Tendria algun valor el argumento si se pudiera pro-
bar que se ba omilido adrede esta expresion. Pero faltan-
do una declaracion del legislador, nada hay que deducir
de que unas veces anade una expresion initil, y otras la
omite.

Tenemos la fortuna de anadir que no existen sentencias
sobre este tema en las Recopilaciones de jurisprudencia,
Y los autores no citan ningun cjemplo de un matrimonio
incestuoso que hubiera agitado la conciencia publica. Eso
demuestra que las costumbres son el verdadero suplemento
de la ley. ;Se nccesitara decir, con M. Demolombe, que
los magistrados no vacilarian en apartarse del rigor de los
prineipios si se tratara de impedir un incesto abominable?
Si, como confiesa M. Demolombe, es cierto que la opi-
nion que defendemos es la mis racional y la mas juridica,
lo es tambien, por cso mistno, que la ley la sanciona; gy
deberd alentarse i los magistrados & que pasen por encima
de la ley (1)?

351. La alinidad da Jugar 4 una dificultad que interesa
igualmente # las buenas 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 alinidad catre una de
esas personas y los parientes de la otra. Esta afinidad na-
tural estd fundada en una razon de analogfa. ;Qué impor-
ta que el comercio sea licito 6 ilicito? Ll concubinato tanto
como el matrimonio une al hombre y 4 Ja mujer para ha-
cer de ellos una sola carne. El concilio d¢ Trento sancio-

1 Demolombe, Curso del eodigo de Napoleon, t. 11[, p. 141, name

ro 107. Dalloz, Repertsrio, on la palabra Maerimonto, nima. 240,
241.
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na esta alinidad natural y el impedimento qus resulta de
ella (1). ¢Subsiste en e} codigo de Napoleon?

Es cierto que hay una aflinidad natural, lo mismo que
hay una alinidad legitima. Asi, si wi padre natural se
casa, su esposa serd mi afine natural, y habrid impedimen-
to para el matrimonio. jPor qué? Ln razon del lazo que
crea el matrimonio. Acerca de este punto todos estin. de
acuerdo; pero jproduce el mismo lazo el concubinato? Tal
es la cuestion. Nos parece que ¢l silencio del codigo ladeci-
de. La afinidad natural producida por cleoncubinato era una
institucion de derecho candnico. Fste derecho fué derogado
con toda la antigua jurisprudencia. Desde ese momento, ya
no podemos admitir una afinidad establecida por los conei-
lios. Envano se dice que no definiendo el codigo la afinidad
natural, debe entenderse osta lal como se entendia en el
derecho antiguo (2). Para que tuviesc algun valor este ar-
gumento histérico, se necesitaria que el legislador hubiese
manitestado la intencion de conservar ese principio tradi-
cional; ahora bien, ni una palabra hay en los trabajos pre-
paratorios que pueda hacer suponer (ue Jos autores del c6-
digo hayan pensado en la afinidad natural, tal como la ad-
mite el concilio de Trento. Iay més; no era en razon de
una verdadera afinidad por lo que se prohibia el matrimo-
nio, sino mis bien por un motivo de honestidad publica.
Efectivamente, no bastaba el concubinato, se exigia que
fuese notorio; la notoricdad era la que producia el escan-
dalo, y por ende, un impedimento para el matrimonio.
Eso estaba en armonia con los principios del derecho an-
tiguo, segun el cual habia impedimentos fundados en la

1 Pothier, Tratado del conlruto de malrimonio, nums, 162 y siguien-
tos.

2 Esta cs la opinion de Zachariw, t. 111, § 461, p. 251, nota 12, ge~
guida por Marcadé, t. [, p. 409, y Demante, t. I, ps. 316 y siguien-
tes,
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honestidad publica. El eddigo no reproduce esta teorfa;
de consiguente, habria necesitado una disposicion expresa
para conscrvarla en un solo caso, el de la afinidad cano-
nica. Cnando ménos so necesitaria una wanifestacion cual-
quiera de voluntad; ahora bicn, el silencio de los autores
del eodigo es tan completo como el del texto de la ley.
Desde ese momento, es necesario deducir con Merlin que
va nn conocemos la alinidad eandnica. La alinidad, en to-
dos nuestros textos, es tal como la defineu los jurisconsul-
tos romanos (1), Agregaremos que esta es la verdadera
doctrina. No es exaclo deeir, comno los canonistas, que el
comereio ilegitimo une al hombre vy a la mujer, como si
no larmaran was que una sola ecarne; eso solo es verdad
en canbo al matrimenio, ¢l cual, si no es indisoluble, al
M es contraiilo en uu espivitu de perpetuidad; v no es
clertatente exacto respeeto de esas uniouces fortuilas 6 pa-
sajeras (ue aian v desatan los hombres al capricho de sus
pasiones del momento.

La corle de Nimes ha dictado acerea de esla cuestion
una senleacia que puede ser invocada contra la opinion
que sostencmos. lin padre, para justifiear su oposicion al
matrimonio (ue su hija 1wayor se disponiad contraer, ofre-
cia probar (jue su esposa, wadre de esa hija, habia mante-
nido relaciones ilicitas con el hombre que ella queria dar
por marido & su hija. La corte decidio que el art. 161,
(ue prohibe el matrimonio entre los ascendientes legitimos
y naturales v los afines en la misma linea, debe interpre-
tarse tanto respecto de los ascendientes y descendientes
afines naturales, como respecto de los legitimos, pero
es necesario, agrega la senlencia, que la afinidad sea cons-
tante y legalmente cstablecida cn la época en rue se
oponga cl impedimento; alwora bien, esta prucba no existe

1 Merlin, Repertoriv, en la palabra Dapedimentos dematrimonio, §4,
art. 3o, niim. J.

P. de D.—Tomo 11.—46
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en el presente caso (1). De esto puede deducirse que la
corte de Nimes habria admitido la oposicion del padre si
éste hubiera probado ¢l concubinato de la madre con una
sentencia que la hubiera condexaado por adultera lo mismo
que 4 su complice. La sentencia habria sido muy moral,
dice Merlin; pero, shabria estado de acuerdo con la ley?
‘La critica es justa, y se dirige 4 los autores y magistrados
que quieren ser mds morales que el legislador.

352. ;Subsiste la afinidad, y el impedimento que de ella
resulta, cuando muere sin hijos el conyuge que la produ~
ce? Hay un antiguo adagio que dice: Muerta mi hija,
muerto mi yerno (2). El art. 206 del codigo civil parece
sancionar eso principio; dice que la obligacion de dar ali-
mentos cesa entre aliados cuando hayan muerto el conyu-
ge que producia la afinidad y los hijos nacidos de su nuevo
matrimonio. ¢Si en ese caso acaba la obligacion de dar
alimentos entre afines, no es porque acaba la misma afi-
nidad? Asi se ha dicho; pero nosotros creemos, con M.
Demolombe, que es un error. En" principio, no se ve por
qué acabaria la afinidad con la muerte del conyuge y los
hijos; ¢l 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 logico decidir que deben cesar todos. Si hay una
razon para que cese la obligacion de dar alimentos, hay
ignalmente 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 conyuge sin hijos. Asf,

1 Sontencia e 3 do Diciembre de 1811 (Dalloz, en la palabra Ma-
trimonio, nim. 229).

2 Loysel, Institutos de las costumbres, t. I, p. 166 (edicion de Du~
pin).
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pues, ¢l art. 206 es una excepcion, y este es el caso de de-
cir que la excepcion confirma la regla (1).

353. Sc pregunta ademis si subsiste el impedimeuto
para el matrimonio, cn el caso en que se anula el matri-
monio que produce la afinidad. Ts cierto que en cse caso
vesa la alinidad; 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 hay matrimonio? Y si estd destruida
Ja afinidad, como continuarian sus efectos? Sc oponen las
buenas costumbres: jno se ofenderian cstas si un hombre,
despucs de haberse casado con la madre y vivido publica-
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 mis moral que el lcgisla-
dor. Para hacer producir un efecto en el matrimonio anu-
lado, la ley habria debido organizar el matrimonio puta-
tivo. Se necesitaria igualmente una disposicion para con-
servar la afinidad, cuando se interrampe ¢l matrimonio.
Zachariee da otra forma & la objecion. La anulacion del
matrimonio no destruye el hecho de la cohabitacion; aho-
ra bien, el comercio de los dos conyuges, notorio, confe-
sado, basta paraestablecer una afinidad natural, y por ende,
un impedimento para el matrimonio (3). Eso supone que
en derecho francés subsiste la alinidad canénica. Como
nosotros no admitimos esta doctrina, debemos rechazar la
aplicacion que hace de ella Zacharie en punto 4 la anula-
cion del matrimonio.

1 Domaolonde, Cursa el ¢Gdigo de Napoleon: t. 111 p. 158, nitme-
ro 117.

2 Duranton, Cursa de derrcho tfrancdés, to 11, p. 119, oam, 159.

3 Zacharie, Curso de derecho civil frances, t. 111 § 461, nota 9
p. 251.



248 DE LAS PERSONAS,

NUM. 2. IMPEDIMENTOS PRODUCIDOS POR Ei, PARENTESGO
Y LA ATINIDAD.

354, «En linea recla, esti prohibido el matrimonio en-
tre todos los ascendientes y descendientes legitimos 6 na-
turales v los afincs en la misma linea {art. 161).» «Laley
natural, dice Pothier, ha formado estc impedimento, y
todos los pueblos estan de acucrdo en mirar como inces-
tuosa y abominable la union carnal entre paricates de esta
linea.» «En todo ticmpo, dice Portalis, ha estaco prohibido
el matrimonio entre los hijos y los autores de sus dias;
trastornaria entre cllos todos los derechos y todos los dehe-
res y causaria horror.»

La prohibicion sc extiende al parentesco nataral, en to-
dos los grados. Fin esto hay algo especial para el matri-
monio. Lin principio, los hijos naturales no son la familia
de sus padres; no son ni herederos de los paricntes de
osta familia, y ni siquiera ostin ligados entre si pow nin-
gun derccho ni por ninguna obligacion. Islos son los tér-
minos de una sentencia de la corfe de casacion. Segun cse
prineipio, no deberia cxistir el impedimento pava el matri-
monio sino entre el hijo y sus padres. glor qué lo exticn-
de el codigo & todos los grados? [Tnicainente, como dice
la misma sentencia, por razones de moral y honestidad
publicas (1). Iin punto # impedimentos para el matrimo-
nio, la ley considera los lazos de la sangre, y no los que
crea ¢l matrimonio; sentads esto, no habria lngar & hacer
uua diferencia entre el parentesco legitimo v el natural.
Tambien por razones de moral y honestidad piblicas se ha
extendido la prohibicion 4 la afinilad.

355, «lin la linea colateral se prohilic el matrimonio
entrc hermanos legitimos ¢ uaturales, y los alines del

1 Sentoncia ds 7de Julio de 1817 (Daltoz, en b palaben Matrimonio,
nam. 626).
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mismo grado (art., 162).» Portalis nos explicari el motivo
de esta prohibicion. «Il horror del incesto del hermano y
la hermana, v de los aliados en ¢l mismo grado, se deviva
del principio de Ja honestidad publica. La familia es el
santuario de las eostumbres; en su seno es donde debe
evitarse con sumo caidado todo lo que pudiera corromper-
las. Ll matrimonis vo es indudablemente una corrupcion;
pevo i esperanza del inatrimonio entre séres que viven
bajo ol mismo techo v que estin ya invitados por tantos
molivos i aproxiinarse y unirse, podria encender descos
criminales ¥ arrastrarian @ desordenes que maneillarian la
casa paterna, ajavian la inocencia, y perseguirian i la vir-
tud hasta gu ultimo asilo.» 1istos mismos motivos han he-
cho extender la prohibiciou al parcntesco natural.

La ley de 1792 permitia el matrimonio entre cuiado y
cufiada. Ista legislacion encontro partidarios en el consejo
de Istado. Seinvocaba el interds de los hijos que hallaban
eu su tia una segunda madre. Cambacéres contesté que
esc no era cierlo 1is (ue en casos rarisimos. Motivos mu-
cho ménos respelables, dijo, detcrminaban de ordinario
esla clase de uniones. Iin un pais en que esti permilido
el divorcio, debe temerse que la posibilidad de romper el
matrimorntio existente, unida 4 la facultad de casarse, con-
duzea al concubinaty & los cuniados, turbando el interior de
lag lamilias (1)

356. «Tambien se prolibe el matrimonio entre tios y
sobrinas y enive sobrinos y f(ias (art. 163).» Pothier da
como razon (que ¢l tio hace veees de padre para con su so-
brina, y la fia veees de madre para con su sobrino. Les
deberes del tio, agrega Portalis, y los cuidados de la
tia, casi nunca podrian avenirse con los procedimien-

2

1 Sesion del conscjo de Estado del €5 iruelidor, niio [X (Locre,
t. 11, p. 320, num, 33),
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los ménos serios que preceden al matrimonio y lo pre-

aran.

P ¢Se extiende la prohibicion al parentesco natural? Male-
ville coniesta que por lo regular no 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
todo lo que concierne i la honestidad publica, el parentes-
co natural csti 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 teorfa 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-
lin agrega con éste, que no existe otra razon para decidirlo
asi, y esa razon es concluyente. Los dos articulos que pre-
ceden al 163 se sirven de la expresion legitimos ¢ natu-
rales, miéntras de quo este articulo no reproduce esas pala-
bras. ;Por qué? Porque no quiere dar la misma cxteusion
al impedimento del matrimonio entre tio y sobrina 6 entre
sobrino y tia, sin duda por la razon de que ofende ménos 4
la honestidad publica (1).

Merlin da la misma solucion para la afinidad; no ha-
blando de los afines el art. 163, le parece evidente que es-
t4 permitido el matrimonio entre tio y sobrina 6 entre so-
brino y tia por afinidad. Esta nunca se halla asimilada de
pleno derecho al parentesco; no lo esti sino en virtud de
leyes expresas, y cstas leyes deben estar siempre restrin-
gidas i sus casos precisos. Merlin dice que no es posible
adoptar otra opinion. Se ha tratado, sin embargo, de sor-
prender 4 la jurisprudencia una interpretacion extensiva

1 Morlin, Repertorio, en 1a palabra Impedimentos de matrimeonio, § 4,
art. 2o, nim. 3.
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del art. 163; se ha invocado la honestidad puablica, y la
paridad de razon que existe para cufiados y vufisuas de
una parte y para tios y sobrinas de otra 'ia fracasado esta
tentativa; la corte de casacion decidio que los impedimen-
tos para el matrimonio son de estricto derecho, y que no
pueden resultar si no es de una declaracion expresa de Ja
ley. Alora bien, el silencio que gnarda el art. 163 res-
pecto de la alinidad, comparado con los arts. 161 y 162
que extienden expresamente la prohibicion 4 los afines,
manifiesta de una manera evidente la voluntad del legisla-
dor (1). En consecuencia, no procede invocar el espiritu
de la ley contra un texto expreso.

387. Sc ha preguntado si la prohibicion que establece
el art. 163 se aplica al tio abuelo y i la sobrina nieta. La
cuestion fué sometida, en 1808, al consejo de Estado por
el ministro de justicia; el consejo fué de opinion que, no
prohibiendo ningun articulo del codige el matrimonio cn-
tre un tio abuelo y una sobrina nieta, esti permitido el
matrimonio. Puede objetarse que esos matrimonios serian
muy desproporcionados, en razon de la gran diferencia de
edad que existe de ordinario entre el tio abuelo y la sobri-
na nieta; pero para autorizarlos basta establecer que no
estin probibidos por ninguna ley. El emperador no aprobo
esa opinion, y decidi6 que no podia verificarse el matri-
monio entre un tio abuelo y una sobrina nieta, sino en
virtud de una dispensa concedida conforme al art. 164 del
codigo (2). Esta decision se ha citado i veces como un
parecer del consejo de Estado, aprobado por el emperador
y teniendo como tal, fuerza obligatoria. Zacharie dice con
fundamento que la decision de 1808 no tiene autoridad
alguna, porquenosc dié en la forma ordinaria de los decre-

1 Sentencia de 10 do Noviembre de 1858 Dualloz, Racopilacion per

riodica, 1869, 1, 457).
2 Resolucion de 7 ds Mayo de 1808 (Locrd, t. L1, p. 439).
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tos, ni estd autorizada con la [irma del emperador ¢ de uno
de sus ministros. La cuestion permanece, pues, inflexible.
¢Qué interpretacion debe seguirse, la del consejo de Estado
6 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 ol espiritu de la ley. ¢Qué dice el texto? Se prohi-
be ol matrimonio entre el tio y la sobrina. ;Por ventura
el tio abuelo no es tio? En cuanto al espivitu de la ley,
o deja duda alguna; ¢l tio hace veces de padre; gno las
hace tambien el tio abuelo (1)? Nosotros preferimos apli-
car 8l principio formulado por la corte de casacion en su
sentencia de 1858. Los impedimentos para el matrimonio
son de estricto derecho; sc necesita una declaracion expre-
sa del legislador para prohibir un matrimonio. Eso decide
la cuestion. El texto no habla mas que del tio; aplicarlo
al tio abuelo es extender la prohibicion 4 un grado mis;
esta interpretacion extensiva no esti admitida en materia
de prohibicion. 4Qué importa que haya paridad de razon?
Los motivos dados para justificar una ley no bastan para
crear nuevas prohibiciones (2).

358. Ll art. 164 faculta al emperador para levantar,
por causas graves, la prohibicion establccida para el ma-
trimonio entre tio y sobrina y sobrino y tia. Una ley fran-
cesa de 16 de Abril de 1832 extendio el beneficio de la
dispensa para el mnatrimonio entre cunado y cunada. Una
ley belga de 28 de Febrero de 1831 faculta igualmente
al rey para levantar, por causas graves, el impedimento
para el matrimonio cntre afines cn el grado de hermano y
hermana. Cuando se discuti6 esta lay en el Copgreso, se

1 Ziachariw, Curso de derecho civil frances, v. ITI, § 464, p. 289,

2 Demolombe, Curso del ¢ddigo de Napoleon, t. TII, p. 138, nium. 105.
Marcadé, Curso elemental, t. T, p. 411,
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hizo la observacion de que era inutil, 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 cn
esto de mis singular, es que el decreto de 1831 fué pro-
puesto por un sibio magistrado: ;M. Raikem habia olvi-
dado la ley de 1827!

La ley belga agrega que las dispensas vo pueden conce-
derse sino despues de que el matrimonio se ha disucito
por la muerte natural de los cényuges. Lsta restriccion
responde al argumento que Cambacéres hizo valer en el
consejo de Iistado para justificar la prohibicion. Nuestra
legislacion admite el divorcio; no se nceesita que la espe-
ranza del matrimonio, tras un divorcio escandaloso, favo-
rezca pasiones bastardas.

Ll ecédigo de Napoleon y la ley helga no permiten con-
ceder dispensas sino por causas graves. ;Cuiles son esas
causas graves? La mas frecuente, dice Marcadé, es el eni-
barazo de la mujer. Si asi fuera, tendria razon Marcadé
para censurar el sistema de las dispensas, que nos viene del
dereclio canonico. Lfectivamente, interpretada de esa ma-
nera, la ley es inmoral; favorece y provoca i la seduccion
v al escandalo (2). Apresurémonos i afiadir que no cs ese
el espiritn de nuestra legislacion. Mareadé habria podido
convencerse de cllo con solo leer las circulares emanadas
del ministerio de justicia en 4824 y 1832. «Con demasia-
da frecuencia, dice el ministro, se ha creido poder invocar
como un titulo la existencia anterior de un comercio escan-
daloso.» El favor otorgado 4 causas semejantes seria un
aliciente para la corrupeion de las costumbres .. ... Las
circunstancias (ue sobre todo merecen ser tomadas en con-
sideracion son aquellas que deben hacer provechosas para
las familias los matrimonios. Es necesario colocar en pri-

1 Discustones del Congreso nacional de Bélgica, v. 11, p. 612,
2 Marcadé, Curso elemental, t. I, ps. 411 y siguiontes.
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mera linea el interés de los hijos, que vuelven 4 encontrar
en su tio la proteccion de un padre, en una tia los cvida-
dos de una madre. Conviene tambien facilitar un matri-
monio que diera por resultado conservar un establecimien-
to 6 una explotacion cuya ruina destruiria intereses de im-
portancia. Finalmente, se conciliaria la aprobacion de la
autoridad en un matrimonio que debiera procurar medios
de existencia 4 uno de los conyuges 6 el que tuviera por
mira arreglos de familia (1).

Interpretada asi la facullad de dispensar, nada tiene de
inmoral. Esta es la excepcion & la regla. Es indudable
que hay reglas que no toleran excepcion. jQuién 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 cufiado y cufa-
da. Lo que prueba que a este respecto la moralidad publis
ca no estd ya interesada en que se conserve la prohibicion
absoluta.

359. El parentesco puramente civil produce tambien
impedimentos para el matrimorio. Segun el art. 348,
«estd 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 eényuge del adoptante,
y reciprocamente entre el adoptante y el conynge del adop-
tado.» En verdad, no hay parentesco civil més que entre
el adoptante y el adoptado; pero la ley extiende Jas rela-
ciones que nacen de la adopcion, cuando se trata del ma-
trimonio, por razones anilogas 4 las que se Jan parala
afinidad; y consisten en el temor de que la vida comun
haga nacer relaciones culpables, si la ley diera la esperanza
de ampararlas luego con el matrimonio.

1 Dalloz, Repertorio, en lapalabra Matrimonio, nim. 228.
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NuM. 3. IMPEDIMENTOS DE UN MATRIMONIO PREEXISTENTR.

360. Bl art. 147 dice: «No se puede contraer segundo
matrimonio antes de la disolucion del primero.» Portalis
nos dira por qué razones nuestras leyes reprucban la poli-
gamia. «La diversidad de maridos 6 de mujeres puede
eslar autorizada en ciertos climas; pero en ninguno es le-
gltima; esa diversidad trae consigo necesariamente la cs-
clavitud de un sexo y el despotismo del otro; no podria
ser solicitada para las necesidades reales del hombre, que
tenicndo toda la vida para conservarse, solo tiene instantes
para reproducirse; introduciria en las familias una confu-
sion y un desorden que se comunicarian muy pronto al
cuerpo entero de la sociedad; ofende 4 todas las ideas,
desnaturaliza todos los sentimientos; despoja al amor de
todos sus encantos, quitindole todo lo que tiene de exclu-
sivo; finalmente, repugna 4 la esencia misma del matri-
monio, es decir, 4 la esencia de un contrato por me-
dio del cual dos esposos se dan todo, el cuerpo y el co-
razon. Cuando se aproximauno 4 los paises en fue est4
permitida la poligamia, parece que se aleja uno de la
moral.»

¢De qué sirven, se dird, esas prolijas razones para justi-
ficar la reprobacion de Ja poligamia, que rechazan nuestros
sentimientos y nuestras ideas? Porque la cuestion es de
bastante importancia; la solucion que le da el codigo nos
demuestra la superioridad de la ley civil sobre la ley reli-
giosa en cl dominio de la moral. llay religiones que ad-
miten la poligamia. No hablamos del Coran ni de la pa-
rodia de religion que se denomina mormonismo. Una ley
que se llamo revelada, la del pueblo de Dios, sanciona la
poligamia. Pothier se encuentra cruelmente embarazado
cuando trata de conciliar la santa Escritura con e! derecho
natural. Este autor ensefia, como Portalis, que la poliga-
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mia es contraria & la esencia del matrimonio; y sin embar-
go, catolico sincero, se ve obligado 4 decir que los santos
patriarcas contraian matrimonio con varias mujeres 4 la
vez con el permiso y la aprobacion de Dios (1). [Gémol
{Dios aprueba lo que condena el derecho natural! ;El de-
recho natural no tiene su principio en Dios? ;H¢é ahi,
pues, & Dios, que aprueba y reprueba juntamente.la poli-
gamia! Pothier se parapeta detris de la omnipotencia di-
vina. «Dios, dice Pothicr, habria podido, si hubiese que-
rido, establecer el matrimonio, sin que este debicra ser la
union de una sola mujer con un solo hombre. De la mis-
ma manera ha podido permitir 4 un pueblo entero tener
varias mujeres. Dios, que habia prometido & los santos
patriarcas multiplicar su raza como las arenas del mar, les
permitié tener varias mujores i la vez.» jExtrana moral
la que declara licito y moral un acto que por si mismo es
inmoral, invocando la autoridad de Dios! gAcaso Dios ha-
bria practicado la doctrina que justilica el medio por el
lin? No, Dios no ha podido justificar la poligamia, porque
quisiera multiplicar la raza de los patriarcas como las are-
nas del mar! No, Dios no puede hacer que la poligamia,
ilegitima. en todas partes, se vuelva legitima para un pue-
blo de que se declara especial protector! ;Singular prefe-
rencia la (que autoriza al pueblo elegido @ practicar una ley
que desnaturaliza nuestros sentimientos y vicia en su esen-
cia un contrato en que descansa la morall

361. Deducimos que la ley civil es mas moral de lo que
era una ley que se llam¢ revelada. Por consiguiente, re-
clamamos, con razon, para la ley civil la preeminencia so-
bre el érden religioso. El codigo penal belga castiga con
reclusion al que obligado por los lazos del matrimonio,
contrae otro dntes de la disolucion del primero (art, 391).

1 Pothier, Tratado del contrato Je matrimonio, nams. 99 y 100,
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¢Quizds un mahometano 6 un mormon podria casarse con
varias mujeres 4 la vez, invocando Ia libertad religiosa
sancionada en nuesira constitueinn, en los Lérminos mis
ilimitados? No, en verdad; hay un derechn superior al de
las religiones: ol derecho, 6 mcjor dicho, ¢l deber que la
sociedad tiene de conservarse. ;Y cémo sc conservaria,
si, sa pretexto de religion, sc pudieran cometer crime-
nes, por la razon de que place a anareligion considerar
el crimen como un derecho?

sPodria casarse en ¢l extranjero con varias mujeres el
beiga que se hiciera mormon ¢ mahometano? Tampoco,
porque la ley que prohibe la poligamia esuna ley personal
que le rige aun cuando resida en pais extranjero (art. 3°).

A no ser que al cambiar de veligion, tambien cambie de
nacionalidad.

362. ySi el primer matrimonio ¢s nulo, puede contraer
matrimonio, dntes de que se pronuncie la anulacion, el
que tiene el derecho de pedir la nulidad? No, por cierto.
Porque el matrimonio nulo existe y produce sus efectos
hasta que haya sido anulado; ahora bicn, uno de esos
efectos es impedir una uneva union. Si se contrajera,
sin embargo, ¢l nuevo matrimonio, seria valido, en el
caso en que los conyuges obtuvieran la anulacion del pri-
mero (art. 189).

;Qué debe decidirse si el primner matrimonio es inexis-
tente? ;Pucde el conyuge que lo contrajo casarse sin haber
obtenido un fallo? Iin ese caso, ya no puede decirse que
el primer matrimonio produce sus efectos hasta que un fa-
llo declara que no ha habido matrimonio; porque lo que
caracteriza los actos inexistentes es que no pucden surtir
efecto alguno (art. 1131). Si, pues, cra reconocida y no-
toria la inexistencia, ¢l olicial del estado civil podria pro-
ceder, sin necesidad de fallo, 4 la celebracion del watri-

monio. Pero seria bastante que hubiera una duda acerca
P, de D.—Tomo 11.—47
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de la inexistencia para que debiese megar su ministerio.
Enese caso, el que pretenda contraer matrimonio, de-
ber4 pedir al tribunal que declare inexistente el primero.
Existe disputa, y toda dispnta 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 disolncion del matrimonio. Por lo
mismo debe haber razones especiales respecto de la mujer
que motiven la prohibicion establecida en el art. 228. Fl
legislador ha querido evitar lo que se llama la confusion
de parte. Si una mujer se casara inmediatamente despues
de la muerte de su marido y pariere despues de ciento
ochenta dias y dntes de trescientos contados desde la diso-
lucion del matrimonia, el hijo podria pertenecer al primer
marido 6 al segundo: esta es la consecuencia de Jas pre-
sunciones establecidas por el codigo sobre la duracion del
embarazo. De esto resultaria que la filiacion del hijo seria
incierta. Para prevenir esta incertidumbre y las disputas
a que davia lugar, |2 ley prohibe el matrimonio hasta que
hayan trascurrido los trescientos dias. Hay ademas un mo-
tivo secundario que se alega para explicar esta prohibi-
cion, y son los sentimientos de conveniencia que deben im-
pedir i la viuda casarse inmediatamente despues de la
muerte de su esposo. Decimos que ese motivo es secun-
dario; en primer lugar, no se aplica 4 la mujer divorciada;
despues, tambien deberia aplicarse al marido; porque di-
gase lo que se quiera, el hombre debe respetar las conve-
niencias tanto como la mujer.
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De aqui resulta que si la mujer pariese al siguiente dia
de la muerte de su marido, deberia aplicirsele, sin embar-
go, el art. 228. Verdaderamente, en ese caso, va no es
posible la confusion de parte, y se podria decir que, ce-
sando la causa, debe cesar ol efecto. Asi seria si el impe-
dimento no reconociera otra causa que ¢l temor de una
confusion de parte. Pero aun cnando desapareciera ese
peligro, queda la razon de conveniencia que basta para
impedir el matrimonio. Tal es tambien la opinion gene-
ral (1).

36%. 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. In general, se decide
afirmativamente, porque hay igual razon para ello. Pero,
Jse puede raciocinar por via de analogia en esta materia?
No lo creemos; ante todo, es una cuestion de texto, 4y no
decide este la dificultad? El art. 228 dice que Ja 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: «Xl
matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los cén-
yuges y por la declaracion legal del divorcio.» Asi, pues,
el art. 228 no concierne méis que 4 la mujer viuda 6 di-
vorciada. Por lo demas, en derecho, hayunagran diferen-
cia entre la disolucion y la anulacion. Cuande se disuclve
el matrimonio, ha existido, y puede, por lo mismo, produ-
cir efectos juridicos. Cuando se anula, se considera que no
existio nunca; y por eso el matrimonio anulado no produce
efecto alguno.

Se objeta yue silos cényuges 6 uno de los dosson de bue-
nafé, el matrimonio anulado es putativo y que en ese caso hi
lugar 4 aplicar el art. 228 en favor del hijo que puede na-

1 Demolombe, Curso del codigo de Nupoleon, t. IL[, ps. 166 y si-
guientes, nims, 122 y 123,
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cer, 4 fin de asegurar su estado. Lis cierto que si nace un
hijo despues de la anulacion, puede invocar el beneficio
del matrimonio putativo; puede hacerlo, se haya vuelto 4
casar 6 no su madre. De aqui que el matrimonio putativo
nada tenga de comun con el impedimento para el matri-
monio. JQué es, en efecto, un matrimonio putativo? El
que surte sus efectos en favor del conyuge 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 articu-
lo 228, se volveria en sa contra (1).

365. El art. 228 tiens una sancion penal. Si el oficial
del estado civil celebra el matrimonio 4antes del termino
preserito por la ley, se le castiga con una multa de veinti-
seis & seiscientos {rancos (codigo helga, art. 264).

NUM. 5. IMPEDIMENTOS QUE NACEN DEL DIVORCIO.

366. Los esposos divorciados, por cualquiera causa que
sea, no pueden ya reunirse (art. 295).

En caso de divorcio por mutuo consentimiento, ninguno
de los cényuges puede contraer nuevo matrimonio sino
tres afios despues de la declaracion del divorcio (artfcu-
lo 297).

En caso de divorcio por causa de adulterio, el conyu-
ge culpable nunca puede casarse con su complice (articu-
lo 298).

367. Se pregunta si el art. 298 se aplica 4 la separacion
de cuerpos. La corte de Tolosa decidié que el impedimen-
to establecido para los conyuges divorciados no se aplicaba
4 los esposos separados de cuerpo. Esta es la opinion ge-
neral. En concepto nuestro, la cuestion ni siquiera es du-

1 Véase, on sontido contrario, 4 Demolombe, t. ITI, p. 167, nameo-

ro 124, y una sentencin de la corte de Tréves de 30 de Abril de 1808
(Dalles, on la palabra Matrimonio, ntiim, 968). ‘
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dosa. Los impedimentos son de estricto derecho, no pue-
den extenderse de un caso i otro, aun cuando fuesc por
identidard de motivos. Con mucha ménos razon puede ha-
cerse cuando los motivos no son idénticos. Ahora bien,
en el asunto no hay ni siquiera analogia. No sec [funda
el art. 208 sobre el solo hecho del adulterio, porque
el adulterio, aun judicialmente ecstablecido, no es un
impedimento para el matrimonio. In cldivorcio declarado
por causa de adulterio es donde se necesitan buscar los
motivos del impedimento. Como dice muy bien la corte de
Tolosa, el legislador ha querido impedir que el c6nyuge
adultero buscase en su propia vergiienza un medio para
disolver ¢l matrimonio con que estaba sujeto, y quedar li-
bre para contraer una union escandalosa. Noesde temerse
ese peligro cuando se trata de la separacion de cuerpos,
puesto que no rompe el lazo conyugal; subsistiendo el ma-
trimonio, el conyuge culpable no puede ya especular con
su vergiienza. La sentencia de Tolosa anade que el mismo
texto de! codign establece esta diferencia entre el divorcio
y laseparacion de cuerpos. Lfectivamente, clart. 298, en el
capitulo del Divorcio, comienza por decir que el conyuge
culpable nunca podri casarse con su complice; luego agre-
ga que la rujer adiltera serd sentenciada 4 la reclusion.
Pues bien, el art. 308 reproduce esta segunda disposicion
para la mujer separada de cuerpos, pero omite la primera.
Eso es decisivo (1).

NUM. 6. IMPEDIMENTOS QUL RESULTAN DEL SERVICIO MILITAR,

368. Un decreto de 16 de Junio de 1808. previene que
los oficiales no pueden casarse sino despues de haber obteni-
1 Sentencia de Tolosa o 10 de Junio de 1852 (Dalloz, Recopilacion

periéd;'iré, 1852, 2, 169). Consnltese & Demolombe, t. 111, p. 172, nii-
mero iz,
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do permiso por eserito 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
aplicandolas 4 todos los cuerpos que forman parte del ejér .
cito.

El decreto de 16 de Febrero de 1814 conserva la legis-
Jacion francesa para los oficiales; en cuanto & 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). Iista disposicion estd sancionada en el art. 464
del codigo penal belga.

NuM. 7. JCONSTITUYE UN IMPEDIMENTO EL SACERDOCIO?

369. Esta cuestion, tan calurosamente debatida en Fran-
cia, no lo esta ya en Bélgica. Nuestra constitucion no sélo
eslablece la libertad religiosa mas ilimitada, sino que san-
ciona ademds, con ciertos limites, la separacion de la Igle-
sia y el kistado. Segun el art. 16, el Estado no tiene el
derecho de intervenir en el nombramiento nien la posesion
de los ministros de ningun culto. Esto quierc decir que
ante la ley, ya no hay ministros del culto. M. 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, mis que
un individuo; y dedujo de esto que el sacerdocio no es
un impedimento para el matrimonio (1). Asi se admite
sin disputa alguna. En Bélgica se casan los sacerdotes; si
algunas veces han encontrado oposicion estos matrimo-

1 Discusiones del Congreso nacional de Belgica,t. I, p. 597.
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nios, los tribunales siempre han acordado quitar el impe-

dimento.
370. Creemos que no es lo mismo en derecho francés.

Como la cuestion no interesa a nuestros lectores helgas,
nos limitaremos & resumir ripidamente ¢l debate. El de-
recho canonico consideraba las ordenes como un impedi-
mento dirimente, v, como resuoltado de la union intima
que existia bajo el antiguo régimen. entre la Iglesia y el
Iistado, ¢l impedimento candnico se volvio impedimento
civil. Los magistrados més distinguidos no hablaban del
matrimonio de los sacerdotes sino con una especie de ho-
rror. Oigamos & Talon: «Todo el que sirve al altar es in-
capaz para el matrimonio. La opinion confraria & esta
méxima es una herejfa en un reino cristianfsimo, y la ac-
cion contraria es un delito eapital conforme 4 nuestras cos-

tumbres (1).»
Las costumbres cambiaron de improviso despues de 89.

Tal vez deberia decirse que el legislador fué mgs alla de
los sentimientos y las ideas: de ahi la triste reaccion que
se verifica en la patria de Voltaire. Un decreto de 19 de
Febrero de 1790. reproducido en la constitucion de 1791,
declara que la ley no reconoce ya votos religiosos ni nin-
gun otro vinculo contrario 4 los derechos naturales. Esto
equivalia 4 decir, tan claramente como era posible, que el
vinculo contraido por los sacerdotes, fuera de su ordena-
cion, de vivir en continencia, nada signilicaria en lo suce-
sivo ante la ley civil; tampoco la ley de 20 de Sep-
tiembre de 1792 coloca el sacerdocio entre los impedi-
mentos para el matrimonio. La Convencion nacional ex-
pidié varios decretos en ese sentido; nos limitaremos 4 ci-
tar el de 19 de Julio de 1793, que condeno a la deporta-
cion 4 los obispos que opusieran, dirceta ¢ indirectarente,
obstéculos al matrimonio de los sacerdotes.

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Celilato, nim. 3.
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JAl restaurar el culto divino, fué la mente del concor-
dato restablecer el impedimento legal que resulta del sacer-
docio? Portalis, agente del concordato, contestard i nues-
tra preganta: «Para los ministros que conservamos, dice,
la prohibicion que del matrimonio les hacen los reglamen-
tos eclesisticos, no estd sancionada como impedimento di-
rimente en el 6rden civil. Por lo mismo, su matrimo-
nio, si lo contraen, no seria nulo ante las leyes politi-
cas y civiles, y los hijos que de él nacieren serian legiti-
mos.»

¢Ha modificado el eodigo este estado de cosas? El mis-
mo Portalis expuso los motivos del titulo del Matrimonio.
Alli proclama, aunque catolico sincero, la independencia
absoluta d¢ la ley civil ante la Iglesia. «Segun ese
principio, dice Portatis, el vinculo de las érdenes sagra-
das, el voto monastico y la disparidad de culto, que en la
antigua jurisprudencia eran impedimentos dirimentes, no
lo son ya. Lo eran dntes por las leyes civiles que habian
sancionado los reglamentos eclesiasticos. Han dejado de
serlo desde que la libertad de conciencia se ha vuelto por
si misma una ley del Estado (1).»

Concluiremos con Merlin, que ya noexiste el impedimen-
to para el matrimonio originado por el sacerdocio, y que
basta una palabra para demostrarlo; y cs que el codigo no
habla de esc impedimento, y que segun el art. 7° de la ley
de 30 ventoso, afo XII, su solo silencio equivale 4 la de-
rogacion de la jurisprudencia antigua. ,Cémo se compren-
de entonces que la cuestion continte debatiéndose en Fran-
cia? Esto depende de los preocupados catolicos que con la
reaccion han vuelto 4 despertar. Pero los jurisconsultos no
deberian olvidar las gloriosas tradiciones de su orden:
siempre han sido y deben seguir siendo los defenso-

1 Portalis, Hxposicion de los motives, num. 27 (Locre, t. II,
p. 386).
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res de la autoridad civil contra las usurpaciones de la
Ig]usia.

NUM. S. DE LA MUERTE CIVIL.

371. Ei art. 25 del codigo civil dice: «Por la muerte
civil el condenado no puede contracr un matrimonio que
prodnzca efectos civiles.» Ista cxecrable legislacion de la
muerte civil esta derogada e¢n Bélgica y en Francia. Nues-
tra constitucion, al abolir la muerte civil, agrega que no
puede ser restablecida (art. 13). De consiguiente, la cues-
tion de saber si la muerte civil es todavia un impedimento
para ¢l matrimonio, sélo puede cstablecerse paralosextran-
jeros. Eo el Repertorio del derecho administrativo se
lee que el extranjero que hubicse sido condenado en su
pais i una pena que taviese aparejada la muerte civil, no
podria casarse en Délgica. La razon de esto, dice M. Fie-
lemans, es que las leyes que conciernen al estado y 4 la
capacidad, rigen & las personas, aun cuando éstas residan
en pais extranjero (1). Verdad es que cste principio esti
sentado encl art. 3° del cadigo da Napoloon; pero es tam-
bien de principio que no puede invocarse el estatuto per-
sonal cuando esld en oposicion con una ley {undamental
de orden politico (2). Ahora bien, el art. 13, que abolio
Ja muerte civil, estd puesto en el titulo I de nuvestra cons-
titucion, es decir, entre los derechos de los belgas. De
consiguiente, esta es una de csas disposiciones (ue atafien
a la, libertad y que prevalecen snbre el estatuto del cxtran-
jero.

NUM. 9. DN LA INGAPAGIDAD LEGAT.

372. El que cs condenado i la pena de muerte o i pre-
sidio queda incapacitado, cuando la sentencia que lo con-.

1 Piclemans, Hepertoria de la adininistrocion, 1, p. 211
9 Véase ¢l tomo lo de mis Principios, nim, 84,
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dena pronuncia en su contra la incapacidad para ciertos dera-
chos. Entraia csta incapacidad legal, lade contraer matri-
monio? Bajo el imperio del codigo penal francés podia sos-
tenerse esto con alguna razon, y en ese sentido la opinion
es, en efecto, bastante general (1). El art. 29 del codigo
de 1810 dice que el que es sentenciado 4 presidio ¢ & re-
clusion se halla en estado de incapacidad legal. Podiase,
pues, asimilar esta incapacidad 4 la que declaran los tribu-
nales civiles, y deducir de ella una capacidad general y
absoluta. Ll eédigo penal belga determina los efectos de
la incapacidad legal; concierner sélo 4 los bienes (art. 22).
Eso decide la cuestion; siendo de estricta interpretacion las
incapacidades, tambien las penas deben interpretarse res-
trictivamente.

nuM. 10. EFECTOS DE LOS IMPEDIMENTOS.

373. Todo impedimenio para el matrimonio trae con-
sigo la prohibicion de celebrarlo. ;Cuil es la sancion de
esta prohibicion? Ixiste, para la mayor parte de los casos,
una sancion penal; ya hemos hecho mencion de ella al re-
ferir los diversos impedimentos. Ni el cédigo civil ni el
penal establecen pena para los impedimentos que nacen
del divorcio. Este es un vacio; no sabemos por qué lo ha
dejado subsistir el nuevo codigo belga. Existe ademis una
sancion civil para los impedimentos que constituyen un
incesto: osa sancion es la nulidad del matrimonio. JHay
tambien nulidad para los demis impedimentos? Al tratar
de las nulidades examinaremos csta cuestion.

v Zacharige, (Tursy s derecho civil frunces, t. 111, § 464, p, 284,
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SECCION V.—De las oposiciones al matrimonio.

374. El codigo civil trata de la oposicion cn el capitu-
loIII, y en el capitulo IT, de las formalidades relativas 4 la
celebracion del matrimonio. Hay, en efecto, en ese lugar
formalidades prescritas para la validez del matrimonio; 16-
gicamente se neccsitaria, pues, relacionar esta materia con
la de las condiciones requeridas para la validez del matri-
monio. Si nos separamos de este o6rden, es porque hay
formalidades que tienen su Ytazon de ser en el derecho de
oposicion; conviene, pues, comenzar por esta ultima ma-
teria.

Ll cédigo concede a ciertas personas ¢l derecho de opo-
nerse al matrimonio, lo que eqnivale & decir que pueden
prohibir por acto de ujier, al oficial publico la celebracion.
En vista de esta oposicion, el oficial del estado civil debe
suspender el acto hasta que se le comunique haberse quitado
el impedimento. ;Cudles son los motivos por que la ley
permite suspender la celebracion del matrimonio por via
de oposicion? Hay motivos generales; y tambien los hay
que son particulares 4 los ascendientes.

El oficial del estado civil no puede celebrar el matrimo-
nio sino cuando los futuros conyuges hayan llenado todos
los requisitos preseritos por la ley. ;Como se asegurara de
este hecho? Las partes contratantes deben entregarle las
piezas que justifiquen haber cumplido con lodas las pres-
cripeiones legales. Las partes pueden, empero, ignorar un
impedimento 6 enganar al oficial publico. Se necesitaria,
pues, permitiv & los parientes mas cercanos informar al
oficial del estado civil acerca de los impedimentos, ya pro-
hibitivos, ya dirimentes, que constituyan un obsticulo para
la celebracion del matrimonio. Isc es el objeto de la opo-
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sicion. Para los impedimentos prohibitivoses la tinica san-
cion cficaz. Dara los dirimentes, hay una sancion severa,
la nulidad del matrimonio; pero la anulacion turba la
paz de las familias y compromete el porvenir de los eon-
yuges, y sobre todo el de los hijos. Por lo mismo, es ne-
cesario decir con Portalis que es més expeditivo prevenir el
mal; pero nunca puede repararse del todo.

Es inutil decir que si hay un impedimento para el ma-
trimonio pucde cjercerse ¢l derecho de oposicion que la ley
concede d los ascendicntes. Pero tambien puede serlo
cuando no hay wingun impetlimento legal. Ln ese caso,
el objeto de la oposicion es suspender el matrimonio, al
ménos durante algun tiempo, hasta que los tribunales de-
claren que se quita el impedimento de la oposicion. jPor
qué da la ley 4 los ascendientes el derecho de poner trabas
4 un matrimonio y hacer acaso que no se realice, cuando
no hay ninguna causa legal parael impedimento? Es cierto
que ¢l hijo llegado u cierta edad puede casarse sin el con-
sentimiento de sus ascendientes; pero puede suceder que
ese matrimonio ocasione la desgracia del hijo yla ver-
guenza de la familia, si lo ofusca una pasion funesta. Por
lo mismo, la ley ha debido dar a los ascendientes un me-
dio extremo para salvar al que corre 4 su ruina. No teme
que los ascendientes abusen de ese derecho; supone y debe
suponer que 6stos nunca obran mas que por afecto.

§ 17 70 én puede formular oposicion?

378. In ¢l derecho antiguo no estaba limitado a ciertos
parientes el poder de formular oposicion; la jurispruden-
cia abria, en cierto modo, una accion popular, como dice
Portalis (1). Esto era una fuente de abusos. La avaricia

1 Exposicion do fos motivos, nim. 36 (Locré, t. IL, p. 388
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impulsaba 4 unos, v la malicia 4 ofros, 4 oponerse & nn
matrimonio (uec (uebrantaria sus intercses 6 que los des-
agradara. Portalis nos cnsena que la vanidad del rango y
de la fortuna represeataba un papel importante en esas
oposiciones quisquillosas ¢ ruines. El orador del gobierno
conflia en que, bajo el régimen de la igualdad, podran los
conyuges ceder @ las suaves inspiraciones de la naturaleza,
Yy no tendrin ya que luchar contra las preocupaciones del
orgullo y contra las vanidades sociales que ponian en las
alianzas la tortura, la necesidad o la fatalidad del mismon
destino. Aunque nosotros participamos de esas esperanzas,
consideramos que el legisludor ha hecho bien en oponer
una barrera legal a las malas pasiones. Iin efectn, ha res-
tringido el derecho de opnsicion; primero, limitindolo 4
determinadas personas, y es da principio que la oposicion
no puede ser formnlada mas que por aquellos & quicnes el
codigo da ese poder. Iin scguida, el fegislador ha determi-
nado las causas por que puede ejercerse el derecho de
oposicion, y cstas cansus son igualmente limitadas, y por
consiguiente, de estricta interpretacion. No hay excepeion
d esta regla sino para los ascendientes, cuyo derecho, por
su naturaleza, es ilimitado.

~uM. 1. nrrecHo prL CONYLIGIS,

376. «lil derecho de oponerse i la eclebracion del ma-
trimonio, dice el art. 172, corresponde dla persona casada
ya con una de las partes eontratantes.» Iista es la mads le-
gitima y grave de todas las causas de oposicion. El con-
yuge que la formula, defieade su derecho, reclama la ¢je-
cucion de ia I¢ prometida y previene un delito vergonzoso,
la bigamia. Se necesita naturalmente que pruebe su dere-

cho, es decir, «que esti unido en nalrimonio con una de
', d¢ D,—Tomo 1T, —18
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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 vilida esa promesa, lo que no admi-
timos. Esto es una derogacion del derecho antiguo. Tam-
bicn se necesita que el matrimonio sea legal, celebrado
ante el oficial del estado civil. Se ha fallado que Ja cele-
bracion de un atrimorio religioso ante un 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 Congreso, es un concubi-
nato, porque la ley no reconoce el matrimonio religioso.
Finalment¢, se necesita I prueba legal del matrimonio, es
decir, una acta de su celebracion, asentada en los libros
del estado civil (art. 194). La ley no admite la prueba por
la posesion de estado (art. 195); es cierto que la posesion
de estado no autoriza al que la invoca 4 oponerse 4 la cele-
bracion del matrimonio (2).

NUM. 2. DE LOS ASCENDIENTES.

377. «El padre, dice el art, 173, y en su defecto, la ma-
dre, y 4 falta de ambos, los abuelos, pueden oponerse 4 la
celebracion del matrimonio de sus hijos y descendientes,
aun cuando éstos hayan cumplido veinticinco afios de edad. »
¢Del principio que hemos establecido sobre el derecho de
oposicion, debera deducirse que solo los ascendientes desig-
nados en el art. 173 tienen el derecho de oposicion? Si ast
fuera, los bisabuelos carecerian de ese derecho. Pero ya
hemos hecho notar que la ley entiende por abuelos los as-

1 Demelombe, Curso del codigo de Napoleon, t. I, p. 222, niimo-
ro 139.

2 Sentencia do 16 de Octlubre de 1809 (Dalloz, en Ja palabra Culto,
nam. 1135, 29).
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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 cualquier ascendiente, cl hermano 6 la
hermana, etc.» En consecuencia, cualquicr ascendien-
to tiene el derccho de oponerse a la celebracion del
matrimonio de sus descendicntes, sin distincion de grados.
Pero los ascendientes no ejercen en concurrencia ese dere-
cho; la ley no se los confiere més que gradualmente. El
padre estd llamado en primera linea; en su defecte, la ma-
dre, es decir, si el padrz ha muerto ¢ se halla imposibilita-
do de manifestar su voluntad. De igual manera, sélo en
defecto de los padres, sc concede ese derecho 4 los abue-
los. La ley exige que el derecho de oposicion se ejerza gra-
dualmente, porque supone que si guarda silencio ¢l ascen-
diente mas cercano, ya no hay motivo para oponerse 4 la
celebracinn del matrimonio. Tiende, pues, & prevenir las
oposiciones dilicultnsas. Si importa rue los ascendientes
tengan el derecho de oposicion, no importa ménos que lo
cjerzan formalmente; porque tambien los descendientes
tienen un derecho, el de contracr matrimonio, cuando han
llegado d la mayoria legal, y no hay motivo de impedimento.

378. SiJos padres tienen igual interés en el matrimonio
de su hijo, debe suponérseles el mismo afecto; zpor qué
enténees la madre no tiene el derecho de oposicion, sino
cuando el padre ha muerto 6 no puede manifestar su vo-
luntad? Parece que si el padre es un hombre indiferente 6
descuidado, deberia la madre tener el derecho de oponerse
a la celebracion del matrimonio. Asi deberia ser desde el
punto de vista del interés y del afecto, pero hay un prin-
cipio de derecho que se opone 4 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, euando la madre se niega 4 con-
sentir en él (art, 148). Do aqui el que su silencio sea daci-
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sivo; legalment2, la madre no puede intentar la accion,
cuando el padre se calla, y por ese solo hecho aprueba.

(Qué debera decidirse si el hijo no pide el consentimien-
to ni el consejo de su madre? jPuede en eso caso oponerse
la madre 4 la celebracion del matrimonio? Preciso es res-
ponder negalivamente, como ya lo hemos hecho; porque
el texto es expreso: «lin defecto dol padre, la madre.» El
legislador habria debido distinguir. Se concibe que, por lo
regular, no pueda proceder la madre cuando el padre aprue-
ba con su silencio ¢l matrimonio. Pero cuando el hijo ha
faltado a su deber y 4 las conveniencias, hasta el puato de
ni siquiera consultar 4 su madre, hay un motivo legal de
oposicion. Iifectivamente, el olicial del estado civil no pue
de proceder & la celebracion del matrimonio si el Lijo no
ha solicitado el consentimiento de su madre. 4Por qué no
permitir que ésta tenga conocimiento de ese hecho para
que se oponga? Ilay tribunales que han acogido laoposicion
de la madre, en el sentido de determinar, antes de decla-
rar la supresion del impedimento, que sea puesto el hijo,
durante algunos dias, en comunicacion con sn madre. Mer-
lin aprueba ese medio: equivale, dice, @ dejar todo su efec-
to al art. 148, sin violar el 173 (1). ,Es cierto que no se
viola el art. 1737 Se viola por el solo hecho de que el juez
no declara inmediatamente que se quite el impedimento de
una oposicion presentaia por una persona sin calidad. jQué
le queda entonces que hacer 4 la madre? Puede denunciar
ante el oficial del estado civil el hecho de que su hijo no ha
solicitado su consentimiento 6 consejo. Si se entabla una
demanda en vista de la peticion de la madre, ésta puede
denunciar su accion al olicial, como lo decidio el tribunal
de Gante en una sentencia confirmada en apelacion (2).

1 Mevlin, :pertorio, en la pndabra Opoesicion d wn matrimonio, nij=
moro 4.

2 Sentencia do Gante de 27 do Diciembre da 1850 (Pasicrisie,
1861, 2, 39).
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Esto seria una oposicion indirecta; hahria sido mejor con-
ceder el derccho de proceder directamente.

379. «In defecto de los padres, los abuclos pueden opo-
nerse i la celebracion del matrimonio.» ;Si hay abuelo y
abuela en una mismalinea, puede oponerse la abuela cuan-
do guarda silencio cl abuelo? Si nos atenemos a la letra de
la ley, debe reconocérsele ese derecho, porque no dice la
abuela en defecto del abuelo, dice los abuelos. Pero si
se interpreta asi laley se pone en contradiceion cou los prin-
cipios sobre la potestad marital que acabamos de recordar,
prineipios que la ley aplica en el art. 173. La abuela es la
esposa del abuelo; de consiguiente, cnando éste calla, aque-
lla no debe tener ¢l derecho de hablar. Locré nos ensefia
que as{ se comprendio en el consejo de Iistado. Tambien
en ese sentido explican los autoresel texto (1). Si solo hu-
biera abuela en una linea, y abuclo en Ia otra, entonees la
abuela tendria naturalmente el derecho de oponerse como
representante de su linea.

¢Qué debera decidirse si consiente una linea? jtendri la
otra, sin embargo, el derecho de oponerse? Asi lo admiten
los autores. Ilay, no obstante, una duda en el particular.
Efectivamente, para los ascendienles del primer grado,
la ley no permife a la madre oponerse cuando consien-
te el padre, aun cuando no hava sido consultada la madre.
¢No debe aplicarse ¢l mismo principio 4 los ascendientes
del segundo grado, es decir, 4 ambas lineas? yNo hay con-
tradiccion en negar & la madre el derecho dc oponerse, y
concederlo & los abuelos maternos, y @ una abuela en caso
necesario? Se dice fque esta abuela vepresenta a su linea, v
(que con este titulo debe tener el derecho de oponerse. Ver-
dad es que para consentir la representa, pero su negativa
no impide el matrimonio si consiente la linea paterna. No

1 Demslombe, Curso del codigo de Napoleoa, to U1, ps. 224 y si-
guicntes, nitm. 1-H),
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hay mis que una razon en favor de la opinion general, y es
el texto que llama en concurrencia 4 los abuelos y abuelas.
sPero no debe interpretarse el texto, en lo que concierne 4
los abuelos, por los principios que rigen el derecho de opo-
sicion de los padres? Se verilica en cada linea, no se per-
mite 4 la abuelz oponerse cuando el abuelo calla, y esto, no
obstante la generalidad de los términos del art. 173. ;Por
qué no admilir el mismo sistema de interpretacion para am-
bas lineas (1)?

NUM. 3. DE LOS PARIENTES COLATERALES.

380. Si no existe ningun ascendiente, la ley concede el
derecho de oposicion & los hermanos, 4 los tios y 4 los pri-
mos carnales. Istos parientes colaterales tienen el derecho
individual de oponerse en razon de su grado de pareatesco
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 hermano, el tio 4 falta de
los hermanos, ete.; llama 4 todos los colaterales con el mis-
mo titulo, de suerte que el primo herraano puede oponer-
se aun coando guarden silencio el hermano ¢ el tio. ¢Cual
es la razon de esta diferencia 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-
rresponde de consentir en el matrimonio y regula el dere-
cho de opaesicion por el derecho de consentir. Los colatera-
les, como tales, nunca estin llamados 4 dar su consentimien-
to para el matrimonio; de consiguiente, no habia motivo
alguno legal para establecer diferencia entre ellos. No hay,
por lo demis, ningun peligro en darles el derecho de opo-
sicion sin considerar la proximidad del grado, porque su

1 Vénse en sentido contrario 4 Demolombe, t. 111, p. 225, nime-
ro 140.
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oposicion estd limitada 4 ciertas causas que constituyen un
inpedimento legal para e! matrimonio.

381. Los parientes colaterales no pueden oponerse 4 la ce-
lebracion del matrimonio, «sino 4 falta de cualquier ascen -
diente.» Se nocesita, pues, que todos los ascendientes ha-
yan muerto 6 ecstén imposibilitados de manifestar su vo-
luntad. Si existe un ascendiente, y dste guarda silencio,
carecen dc derecho los colaterales. La ley supone que en
este caso no existe causa legal de impedimento. jNo es
eslo llevar demasiado 16jos la conlianza que el legislador
muestra 4 los ascendientes? jCuil seria el inconveniente
de permilir i los colaterales oponerse por causas legales de
impedimento, aun cuando hubjera ascendientes? La anti-
gua jurisprudencia era demasiado débil; la nueva legis-
lacion restringe dentro de limites demasiado estrechos 4 la
oposicion.

La ley exige tambien que los parientes colaterales sean
mayores de cdad. Solo a4 la mayoria permite el ejercicio
de los derechos civiles, y no habria razon para exceptuar este
principio cuando se trata de un derccho que pone trabas al
matrimouio y que puede hacer que no se realice. Por otra
parte, era imposible concederlo al tutor del colateral menor,
porque ecse derecho cs esencialmente personal. Por esta
razon la ley no lo concede sino & los colaterales mis cerca-
nos, & los que en razon de su grado de parentesco sc con-
sidera que proceden por alecto y no por interés.

Finalmente, la ley limita las causas por las que son ad-
mitidos a oponerse los colaterales. No pueden hacerlo,
dice el art. 174, mas que en dos casos: enando no se ha
obtenido el consentimiento del conscjo de familia, y cuan-
do el futuro convuge se hallaen estado de demencia. ;Por
qué no permite la lev 4 los colaterales oponerse cuando
hay otra causa Jegal que sirva de obstaculo d la celebracion
del matrimonio, e¢n caso «de bigamia, por ejemplo? No
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existe razon para ello, hay se¢lo el temor al abuso; pero no
habria abuso (ue temer desde el momento que el derecho
de oposicion se limitaba d los impedimentos dirimentes.
Los excesos de ia 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 mérgen & dificultad alguna. Si un menor, que ya no
tiene ascendientes, quiere casarse, necesita del consejo de
la familia, so pena de nulidad. liste es el caso de decir con
Portalis: Mas vale prevenir el mal que tener que reparar-
lo. La segunda, mas delicada aun, es la demencia del fu-
turo conyuge. ¢No es de temerse que colaterales ambicio-
sos invoquen la locura para poner trabas 4 un matrimonio
que va & desvanecer sus esperanzas? Ll legislador ha pre-
visto el peligro y ha puesto el remedio. «El tribunal, dice
el art. 174, puede desestimar sin forma de juicio esta opo-
sicion.» Ll tribunal es el que desestima la oposicion. Esto
supone, pues, que cl futuro eényuge ha solicitado que se
desestime ¢l impedimento. En ese caso, eorresponde al
oponente justificar su oposicion. Para ello no basta que
alegue de una manera vaga el cstado de locura. Una sen-
tencia de la corte de Paris decide que el oponente debe
afirmar por escrito los actos de imbecilidad, demenzia 6
furor. Ll art. 493 prescribe csta explicacion, cuando hay
una demanda de incapacidad; ahora bien, segun el articu-
lo 174, el colateral que funda su oposicion en el estado de
locura del futuro conyuge, esti obligado 4 promover la in-
capacidad y & hacerla declarar en el plazo que fije el tri-
bunal. Se necesita, pues, un fallo; desde ese momento, ol
oponente deba hacer conocer los hechos que permitan de-
cidir al juez, ya declarando la supresion del impedimento,
si los hechos articulados no le parccieren pertinentes, ya
recibiendo la oposicion, con la condicion de promover la
incapacidad. De aqui resulta que el oponente no esta obli-
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gado & promover la incapacidad en el momento en que se
opone; y tampoco esti obligado 4 alirmar los actos de de-
mencia, imbecilidad 6 furor en el acta de oposicion, por-
que esta acta se dirige al oficial del estado civil: no esante
éste, sino ante el tribunal donde empieza el debate;
de consiguiente, hasta csts momento es cuando el opo-
nente debe afirmar los hechos y promover la incapaci-
dad (1).

383. La ley no concede el dercchio de oposicion & los
hijos, & los sobrinos, ni & los nietos, aunque son parientes
mds cercanos quo los colaterales, que pueden oponerse.
Del silencio de la ley debe deducirse ue no les corres-
ponde eso derecho. Verdad es que no son restrictivos los
términos del art. 174: es una simple enumeracion. Tam-
bien es verdad que puede haber una causa justa de oposi-
cion, la demencia; ahora bicn, cuando hay hijos, no obra-
ran los parientes colaterales, pucsto que no tienen ca ello
interés alguno; ;no convendria, en ese caso, que pudiescn
oponerse los hijos? T.a cuestion se ha llevado ante los tri-
hnnales. ISsto seria, como dice Merlin, una locha contra
el texto de la ley; ademas, nunca han sido acogilas scme-
jantes pretensiones (2). La corte de Tolosa dice fundada-
mente que cl derecho de oposicion al matrimonio, es un
derecho exorbitante, una excepcion 4 la libertad que tiene
cada cual para contraer matrimonio; que por lo mismo no
puede reconocerse ese derecho sino i aquellos & quiencs la
ley lo ha concedido cspecial y nominativamente. De aqui
se sigue que cl silencio de la ley implica que niega ese

1 Dalloz, Repertoring en la palabva Yatrimonin, num, 2700 Merlin,
Repertorio, on la palabra Oposccion ad malrimonio, nitm. 4, 5o

2 Véase la jurisprudencia en Merlin, en la palabva Oposicion, ntt-
moro 4, y ¢n Dalloz, en ]{}_ palabra MMutrimonds, niim. 285. Debo agre-
garso una sentencia de Lyon do 11 de Diciembre do 1850 ﬁDaIloz.
Recopilacion periodiea, 1851, 2, 243), y unn sentencia do Bruselas do 8
de Septiembra de 1831 (Pasicrisie, 1831, 252).



573 DE LAS PERSONAS.

derecho 4 los hijos y @ los sobrinos. llay, por otra parte,
una razon para esa negativa. lLa deferencia y el respeto
que los hijos deben tener hicia los autores de sus dias no
permiten que ejerzan el derecho de oposicion. Respecto
de los sobrinos, si la ley no les da un derecho que con-
cede i colaterales mas lejanos, Jos primos, es porque
siempre se ha considerado que los tios ocupan el lugar
de los padres para con sus sobrinos. Dasta esta imagen
de la paternidad para que so niggue 4 los sobrines un
derecho que la ley no ha querido conceder a los hijos.
Huelga decir que con mayor razon carecen del derecho
de oponerse los demis colaterales que estdn ‘enumerados

en el art. 174.
384. Esta opinion esta admitida por todos. El art. 490

da logar, sin embargo, 4 una séria objecion. Autoriza &
cualquier pariente 4 promover la incapacidad de su pa-
riente. Se 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 a la celebracion del matrimonio,
ni aun por causa de demencia, ni aun promoviendo la
incapacidad de su padre 6 do su tio: s¢ los veda ei
respeto filial. 'Y hé ahi al art. 490 que, 4 pesar de
ese respeto, permite & los hijos pedir la incapacidad de
su padre y da el mismo derecho & los sobrinos. Si pue-
den promover la incapacidad de su padre 6 de su tio
por causa de demencia, gno se debe, por via de conse-
cuencia, concederles el derccho de oponerse al matrimo-
nio, por igual causa, promoviendo la incapacidad?

Ast se ha sostenido ante los tribunales, pero es inadmi-
sible. No puede admitirse que un articulo del codigo de-
roguo otro articulo. De consiguiente, debe decirse que el
derecho de promover la incapacidad no da el derecho de
oponerse 4 la celebracion del matrimonio. Hay efectiva.
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mente una razon para la diferencia. La incapacidad tiene
por objeto proteger los intercses pecuniarios del que se ha-
lla en estado de demencia v de su [amilia. Iisto supuesto,
la accion debe corresponder a cualquier pariente. No su-
cede lo mismo cou la oposicion al matrimonio; esta no se
halla fundada en un interés pecaniario, sino en un interés
moral; ahora bien, seonviene que los hijos lleguen 4 dar
una leccion de moral 4 su padre 6 los sobrinos a sa tio? ¢
hablando en lengnaje juridico, ges conveniente que los hi-
jos y los sobrinos pretexten uu interés moral, cuando en
realidad obran por interés pecuniario? El respeto filial se
los prohibe. Ilay ademis otra dilerencia entre la incapa-
cidad v la oposicion al matrimonio. La incapacidad se de-
clara, aun cuando haya intervalos lucides, miéntras (ue el
enajenado puede casarse si tiene un intervalo de lucidez.
En consecuencia, nunca es concluyente la oposicion que se
[unda en la demencia. ;s convenicnte que los hijos se
opongan al matrimonio de su palre si éste tiene inter-
valos lucidos? Otra vez mis se los prohibe el respeto fi-
lial (1).

Lo que acabamos-de decir no responde todavia a la difi-
cultad que presenta la combinacion de los arts. 174 y 490,
Tl hijo no puede oponerse al matrimonio de su padre.
Estd biea, no lo hard, pero puede promover la incapacidad
de su padre, ylo hace. Despues de haberse instaurado la de-
manda, el padre hace las publicaciones del matrimonio; el
hijo no puede oponcrse & este, y nadie presenta oposicion.
¢Deberi celebrarse el matrimonio, 4 pesar del juicio de in-
capacidad, y 4 pesar de la prueba adquirida de que el pa-
dre estd enajenado realmente? M. Demolombe pretende
que en ese caso el hijo podra oponerse 4 la celebracion del

1 ¥sta cs la opinini general (Dalloz, en la palabra Matrimonio, nit-
mero 275).
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matrimonio, 4 titulo de medida conservatoria (1). Lsto pa-
rece racional, vorque yde qué serviria la incapacidad, si el
padre se casara haciendo locas liberaciones en su contrato
de matrimonio? Sin embargo, nos parece inadmisible. La
oposicion no corresponde mas que 4 las personas 4 quienes
la ley concede ese derecho. IIé ahi un principio absoluto:
los hijos no pueden obtener indirectamente un derecho que
la ley les niega, promoviendo la incapacidad: esto seria
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 publico.
El oficial del estado civil no puede celebrar el matrimonio
de una persona incapaz de consentir; si ese es el estado del
padre, el oficial publico debe negar su ministerio. En la
opinion que permnite oponerse al procurador imperial, la
denuncia que se ls haga podri hacer que se suspenda el
matrimonio. Se prescnta otra dificultad. Los hijos comien-
zan por oponerse i la celebracion del matrimonio; luego,
previendo que no se recibiri su oposicion, promueven la
incapacidad. jDebera recibir el tribunal esta demanda? La
corte de Bruselas ha decidido que no es admisible: seria
tanto, dice la sentencia, como permitir que se eludiera el
art. 174, permitiendo no solo 4 los hijos, sino 4 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 ast el art. 174 se
anula el 490. s forzoso conciliar las dos disposiciones, y
la conciliacion se hace por si misma, si se-admite, como
acabamos de decir, que la demanda de incapacidad inten-
tada por los hijos, y con mas razon por los parientes cola-

1 Demolombe, Curss del codigo de Ndpoleon, t. IIT, ps, 250y si
gientos, nitm. 145,
2 Merlin, Repertorio, en la palabra Oposicion, niim. 4.
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terales, no les dé el derecho de oponerse. Ta corte de Bru-
selas y Merlin suponen que la demanda de incapacidad
equivale 4 la oposicion. No es asi; csa demanda no hace
més que despertar la atencion del oficial del estado civil y
del ministerio publico. Y nada mas legitimo.

NUM. 4. DEL TUTOR Y DEL. CURADOR.

385. El art. 175 dice: «Bn los dos casos previstos en
el articulo que precede, el tutor ¢ curador no podrd opo-
nerse, miéntras dare la tutela o curatela, 4 no ser con la
autorizacion de un consejo de familia, que podri convoear. »
¢En el matrimonio de quién se aplica esta disposicion? El
tutor 6 curador es el que puede oponerse. Segun el codi-
go de Napoleon, los menores se hallan hajo tutela 6 cu-
ratela, segun estén 6 no emancipados. Tambien estin bajo
tutela los mayores 6 menores ineapacitados. No hay difi-
cultad en ascgurar que el art. 175 debe recibir su aplicacion
respecto de los menores, emancipados 6 no, para cl pri-
mero de los dos casos previstos en el art. 174, es decir,
cuando el menor quicra casarse sin haber obtenido el con-
sentimiento del consejo de familia. Hay entonces un obs-
taculo legal para el matrimonio, v es natural que el tator
6 el curador del menor impidan 4 éste que contraiga un
matrimonio que entrana nulidad. Tambien es bastante 1o-
gico que la ley haga intervenir al consejo de familia, por-
que éste y no el tutor estd llamado a dar el consentimien-
to para el matrimonio, é ignalmente el consejo, y no el
tutor, tiene el derecho de pedir la nulidad. Lo que deci-
mos respecto del tutor, se aplica con mas fundamento al
curador del menor emancipado.

Falta el segundo caso previsto en cl art. 174, la demen-

cia. Segun el texto del art. 175, el tutor y el curador pue-
P, dg D.—Tome I1.—49
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den oponerse i la celebracion del matrimonio si el menor
se halla en estado de demencia. Esto es dificil de com-
prender. Se trata de un menor que no puede casarse sino
con el corsentimiento del consejo de familia. Siese menor
se halla en estado de demencia, es evidente que el consejo
de familia no consentiri en su matrimonio, y si no con-
siente, podrd oponerse el tutor de por si: yde qusé sirve,
en ese caso, fundarse en la demencia, lo cual necesitaria
ona demanda de incapacidad, cuando el tutor ¢ el curador
pueden invocar la falta de consentiento, que es un medio
conclayente y hastante sencillo? Si por acaso el consejo de
familia hubiera cousentido en el matrimonio, aungue el
menor estuviese demenle, lo que por cierto acaecerd rara
vez, puede en este caso revocar el consentimiento, y
tambien serd inutil oponerse por causa de demencia. En
definitiva, si el futuro conyuge es menor, no se con-
cibe la aplicacion de los arts. 174 y 175, en caso de de-
mencia.

386. Todos estin de acuerdo en este punto (1). Se ha
apurado el ingenio buscando hipotesis extraordinarias por
las que podria aplicarse, en ¢aso de demencia, el art. 175.
Confesamos que no son de nuestro agrado esos esfuerzos,
que hacen degenerar en escolastica la ciencia del derecho.
Atengiamonos 4 la realidad de las ccsas, en la que sélo ha
pensado el legislador, y convengamos en que si es menor
el futuro conyuge, permanecen sin aplicacion nuestros tex-
tos en lo que corresponde d la demencia. Veamos si pue-
den aplicarse al mayor incapacitado. En rigor, los textus
reciben esta interpretacion. Supongamos un mayor inca-
pacitado por causa de demewncia. jNo podrian los parien-
tes colaterales oponerse 4 su matrimonio en virtud del
art. 174? Se ha dicho que no, porque este articulo supone

1 Vaulette sobro Proudhon, Tratado sobre el estado de las personas,
t. I, p. 422, nota a, Duranton, t. II, nim. 199, p. 147.
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cvidentemente'que no esti incapacitado el futuro conyuge,
pue. to que obliga a los oponentes & promover ia incapa-
cidad. No carece de réplica el argumentc. ¢En qué se
funda la oposicion en el segundo caso ue prevé el articu-
lo {74? En la demencia. En cuanto 4 lademanda deinca-
pacidad que prescribe laley, no es mas que un medio de ase-
gurarse de que la oposicion es séria y que la locura es real.
Ahorabicu, siyaestd declaradala incapanidad, hay unaprue-
ba legal de la demencia, un fallo. ;Se negari 4 los parien-
tes colaterales el derecho de oposicion por causa de de-
mencia, cuando esta se halla probada judicialmente, sien-
do asf que se les concede ese derecho cuando no tienen
ninguna prueba legal, y ellos deben ministrarla? Liso seria
absurdo. De consiguiente, debe decirze que los colaterales
pueden oponerse, si estd incapacitado el futuro conyuge,
y por tanto, el tutor tambien podra hacerlo en virtud del
art. 175. Esa es la opinion de Marcadé y de M. Demo-
lombe (1).

Contra esta interpretacion del art. 175 se ha hecho una
objecion que de pronto parece decisiva. Al discutirse el
titulo del Matrimonio no habia aun tutela por causa de
demencia, los enajenados estaban Dbajo curatela; el pro-
yecto de codigo conservaba ese principio. De consiguiente,
se dice, al hablar del tutor, los autores del cadigo no po-
dian pensar en los mayores (2). ;No puede contestarse que
el art. 175 nombra tambien el curador y que en la mente
del legislador, la curatela comprendia 4 los enajenados?
Hay otra objecion que hacer a la opinion de M. Demolom-
be. No se ve por qué,si se trata de un mayor incapaci-
tado, hace intervenir el codigo al consejo de familia. Una
de dos, 6 el incapacitado es capaz de casarse 6 no lo es; si

1 Domolombe, t. I, p. 244, nam, 148, Marcadé, 1.1, p, 441, ni-
mero 2,
2 Mourlon, Repeticiones, t. I, p, 319, nota.
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es capaz, puedo casarse sin consentimiento alguno: si es
incapaz, seguramente el consejo de familia no le dara la
capacidad que Je falta. Por lo mismo, en ninguna hipotesis
puede intervenir el consejo de familia en el matrimonio de
un incapacitado; de aquf el que no se vea con qué titulo
puede oponerse 4 la celebracion.

sDebers deducirse de esto que el tutor del incapacitado
podrd oponerse & su matrimonio sin autorizacion del con-
sejo de familia? Ksa es la opinion de Duranton (1), pero
es dificil de admitirse. No hay derecho de oposicion sin
texto, y ¢dénde csta el texto que permite al tutor de un inca-
pacitado oponerse 4 su matrimonio? Més aun. Ln la opi-
nion que hemos sostenido, el incapacitado puede casarse si
se halla en un intervalo lucido. Desde ese momento, ya no
ha lugar & oponerse 4 su matrimonio por la unica razon de
que est4 incapacitado; la oposicion debe fundarse en que el
futuro conyuge se halla en estado de demencia y en que
su enfermedad no tiene intervalos de lucidez. jQuién pus-
de hacer esta oposicion? Esa es la unica dificultad. Segun
las explicaciones en que acabamos de entrar, creemos que
el art. 175 no concierne al mayor incapacitado. Lo que
nos confirma en cesta opinion es que el Tribunado, en la
prcposicion por que fué agregado al proyecto el art. 175,
no habla mas que de la demencia y no de la incapacidad.
No hay, pues, mis texto que el art. 174. Nuestra conclu-
sion forzosa es que los parientes colaterales de un mayor
incapacitado solo pueden oponerse 4 su malrimonio fun-
dandose en la demencia; pero no seri bastante que aleguen
el fallo de incapacidad; se necesitari que prueben que el
estado dg demencia del futuro conyuge no le deja ningun
intervalo lucido.

1 Duranton, Curso de derechn frances, t. 1T, nim. 199, p, 147.
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NUM. 5. DEL MINISTERIO PUDLICO.

387. yTiene el derecho de oponcrse al matrimonio el
ministerio publico cuando hay wn impedimento, ya sea
prohibitivo, ya dirimente? Esta es una enestion debatida y
bastante dudosa. La jurisprudencia de la corte de casacion
ha variado; despues de haber denegado al ministerio pu-
blico el derecho de oposicion, la acabado por reconocér-
selo (1), v en igual sentido se declaran las cortes imperia-
les (2). Véansc los motivos ea que sc apoya esta opinion.
La razon que hay para dudar consiste en que el derecho
de oposicion no corresponde mis que & aquellos & quiencs
los concede un texte expreso. Este principio [undamental
ba sido manifestado por la corte de casacion. Ahora hien,
el cadigo civil no concede el derccho de oposicion al mi-
nisterio publico, 1n que parece decidir la cuestion. La car-
te de Rennes, fundandose en este principio, fallo que el
ministerio publico no tiene el derechio de oponerse por cau-
sa de existencia de un matrimonio anterior no disuclto to-
davia. Su sentencia fué casada. La corle de casacion cita
dos textos, que, scgun ella, autorizan la oposicion del mi-
nisterio publico. Primero, el art. 184 del codigo de Napo-
leon. Segun este articulo, ¢l oficial del ministerio publico
tiene ¢l derecho de proceder para pedir judicialmente la
nulidad del segundo matrimonio contraido dntes de la di-
solucion del primero; con mayor razon debe (ener el dere-
cho de oponerse 4 la celebracion de un matrimonio que
sevia un erimen. JNo es absurdo, & la vez que inmoral,
pretender que el ministerio pablico, que ve que se comete

1 Senteneia de denegacion de de 2 de Diciembre de 1851 (Dalloz,
Recopilacinn perididica, 1852, 1, 81). Sentencia de casacion do 21 de
Mayo de 1856 (Dulloz, 1856, 1, 209).

9 Sontencias de las cortes de fimoges y de Tolosy. (Dalloz, Roen-
pilacion, 1846, 2, 34; 1852, 2, 169).
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un delito, debe dejar que sc cometa, reservandose pedir la
represion 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 publico
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 4 oponerse
4 la celebracion del matrimonio. ¢Pero ha hecho el legis-
lador lo que habria debido hacer? Iso es mis que du-
doso.

La ley ha organizado el derecho de oposicion con el ob-
jeto de prevenir los matrimonios nulos. Empero, no con-
cede el derecho de opomerse al matrimonio 4 todos los que
tienen calidad para pedir la nnlidad del mismo. Cuando la
nulidad es absoluta, toda persona interesada puede hacerla
valer, miéntras que no se admite 4 toda persona interesada
para oponerse 4 la celebracion del matrimonio, aun cuando
existiera un impedimeuto dirimente que diera origen 4 una
nulidad absoluta. La bigamia es ciertamente la mas grave
de las causas de nulidad; el impedimento que resulta de un
matrimonio preexistente, es, pues, el mas grave de los im-
pedimentos, y, sin embargo, no pueden fundar en esta
causa su oposicion los parientes colaterales autorizados para
oponerse; podrin intentar la demanda de nulidad, mién-
tras no pueden oponerse. Iiso parece ilogico; hay, no obs-
tante, una razon que explica esta diferencia. La accion de
nulidad, caso que se frustre, no causara ningun perjuicio 4
los conyuges; no sucede lo mismo con la oposicion; aun
cuando no esté fundada, puede hacer que no se realice el
matrimonio. La conclusion es evidenle, y es que en esta ma-
teria no se puede raciocinar ¢ fortior:; no se puede, porque
se necesila un texto para fundar el derscho de oposicion, y
las razones mis 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 y el derecho de oponerse; de aqui que el
argumento por analogia 6 & fortiori no tenga ningun
valor.

l.a corte de casacion invoca ademds otro texto, el art. 46

de la ley de 20 de Abril de 1810 que encarga al ministe-
rio publico la vigilancia de la ejecucion de lasleyes, y pro-
mover de oficio esta ejecucion cn las dispasiciones que in-
teresan al drden piblico. Ahora bien, dice la corte, la
disposicion de la ley que prohibe contraer segundo matri-
monio dutes de la disolucion del primero, interesa en el
mis alto grado al orden publico; y lo mismo puede de-
cirse, en cierto sentido, de todos los impedimentos diri-
mentes vy aun de los prohibitives. Hé ahi, pues, el texto
que buscamos. Por desgracia el sentido del art. 46 de la
Jey de 1810, esta algo mas que dudoso. La seutencia de
1856 supone que esta disposicion da al ministerio publico
el derecho de proceder de oficio en todos los casos en que
esté interesado el ovden publico. Pero ese mismo art. 46
dice: «Ll ministerio pablico 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 publico ticne 6 no el derecho de proceder de
oficio. jSe concibe que despucs de haber establecido ese
principio restrictivo, lo derogue el legislador en el mismo
articulo, concediendo al ministerio publico el derecho de
proceder de oficio desde el punto en que estd interesado el
orden piblico, v sin que los casos estén especificados?
La cuestion es de las mas dificiles. Desde 1856 se han
presentado dos ocasiones ante la corte de casacion. Kn
1860, la sala de las reclamaciones lo decidio expresamente
contra el ministerio publico; la sala ha conservado el prin-
cipio de que, aun en las materias de drden piablico, se
necesita un texto especial para aulorizar al ministerio pi-
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blico & proceder de oficio. En 1862, la sala civil tuvo que
examinar la misma cuestion, y la dej6 indecisa (1).

sEs posible, en ese estado de la jurisprudencia, invocar
la ley de 1810 para autorizar al ministerio publico & opo-
nerse 4 la celebracion del matrimonio? No lo ereemos. En
concepto nuestro, la cuestion debe decidirse, no por la ley
de 1810, sino por el codigo civil. En principio, es incon-
testable que el ministerio publico no tiene derecho para
proceder de oficio en materia civil. Ll legislador no quiere
que, sin motivo grave, intervenga el ministerio publico en
los debates que se agitan en materia civil, debates que si
bien pueden interesar a la sociedad, interesan ante todo 4
los particulares. Sin duda hay casos en que por excepcion
debe tener el inisterio publico el derecho de proceder de
oficio; pero por lo mismo que son excepcionales, se nece-
sita que los especilique 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 ¢odigo civil
aplica al matrimonio esos principios. El matrimonio es de
oérden publico. gQuiere decir esto que el ministerio publico
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. Cunando se
trata de oposicion al matrimonio, no designa al ministerio
publico. Cuando se trata de la accion de nulidad, distin-
gue la ley; no permite al oficial publico proceder de oficio
cnando son relativas las nulidades, aunque estas interesen,
en cierto sentido, al érden piiblico; pero este interés no ha
parecido bastante grande al legislador para derogar la re-
gla que prohibe al ministerio publico proceder de oficio en
materia civil. Por igual razon no le concede el derecho de
oponerse 4 la celebracion del matrimonio, ni aun por un

1 Véanse las sontoncias citadas dntes, nam. 32, p. 44.
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impedimento dirimente. Nosotros querriamos que la ley le
hubiese eoncedido ese derecho. Reconocemos, sin embar-
go, que no era indispensable. Hay otro oficial publico cu-
ya intervencion basta para amparar los intereses de la so-
ciedad, y es el oficial del estado civil. Puede ignorar, se
dice, la existencia de un impedimento dirimente; de ahi la
necesidad de la oposicion. Por cuanto a ios parientes, si
era necesario decir quién puede oponerse & la celebracion
del matrimonio y por qué causas; pero respecto del minis-
terio publico, no era de rigorosa necesidad. ¢No puede in-
formar oficialmente el oficial del estado civil sobre la exis-
tencia del impedimento que pone obsticulo al matrimo-
nio (1)?

Decimos que la cuestion debe decidirse por el codigo ci-
vil y no por la ley de 1810. Admitimos, con la corte de
casacion, que la ley de 1810 establece el principio de que
el ministerio piiblico puede proceder de oficio cvando esté
interesado cl orden publico. ;Resultard de esto que el mi-
nisterio publico puede proceder de oficio, en nombre del
orden publico, en cualquiera materia civil y sin excepcion
alguna? Crecmos que cs forzoso hacer una distincion,
que resulta de la naturaleza de las cosas. En los casos
en que pueda proceder judicialmente cualquicra parte que
tenga un inlerés, tambien podrd hacerle el ministerio pa-
blico, en nombre del interés social, en la hipotesis de la
senlencia de 1856. Dero hay casos en los que la ley noad-
mite que proceda cualquicra parte interesada; tal es la ma-
teria de la oposicion al matrimonio. No e¢s bastante tener
interds para oponerse, se necesita ser del numero de las
personas & las que concede la ley ese derecho. En verdad,
el hijo tiene interés en oponerse al matrimonio de su pa-

1 Esta es Ia opinion de Merlin, Repertorio, en la palabra Oposicion,
cuestion 3% sobre ¢l art. 174 (t. XX1I, p. 103, 30), Vémse en scntida
contrario & Demolombe, t, IT1, p. 249, num. 151
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dre, si éste se halla en estado de demencia; y, sih embar-
go, no puede hacerlo. Pues bian, cuando no pueden obrar
las misinas paries interesadas, 4 no ser que les dé ese de-
recho un texto, ¢se dird que el ministerio publico tiene
un derecho ilimitado para proceder? jCémo! jtendria el
ministerio publico, en materia civil, un derecho mas ex-
tenso que las partes interesadas, cuando la ley le deniega, por
regla general, toda accion de oficio! Esto no es admisible,
porque es iligico y contradictorio en grado sumo. De con-
siguiente, suponiendo que la ley de 1810 conceda al mi-.
nisterio ptblico el derecho de proceder de oficio en nom-
bre del érden social, todavia seria necesario hacer una res-
triccion en las materias en que la ley limita la accion de
las partes interesadss, y por tanto, tambien la del minis-
terio publico. Tal es la oposicion al matrimonin. No puede
presentar oposicion mds qus aquel @ quien la ley concede
ese derechy. La ley no se lo da al ministerio publico; en
consecuencia, no lo tiene.

§ 2® Formas de 1a oposicion.

388. Ll art. 176 determina las formas en que debe ha-
cerse la oposicion: «Toda acta de oposicion expresara la ca-
lidad que da al oponente elderecho de hacerla; contendra
la eleccion de domicilio en el lugar en que deba celebrar-
se el matrimonio; contendra igualmente los motivos de la
oposicton, 4 no ser que se haya hecho por requerimiento
de un ascendiente: todo con pena de nulidad y con la sus-
pension del oficial ministerial que haya firmado el acta de
oposicion.» La ley no expresa quién sea este oficial minis-
terial; los uvjieres, segun nuestra legislacion, son los unicos
que tienen la mision de notificar los actos. De aqut se si-
gue que ademas de las formas especiales prescritas por el
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cédigo civil, deben observarse tambien las formas exigidas
por el de procedimientos (art. 61).

389. Estando prescritas con pena de nulidad las formas
establecidas en el art. 176, es importante precisarlas. En
primer lugar se necesita que el acta expres: la calidad del
oponente, es decir, si cs el conyuge de uno de los futuros
esposos, su ascendiente, su pariente en linea colateral en el
grado exigido por el codigo, su tutor ¢ su curador, y en es-
te ultimo caso, debe mencionar ademds el acta la antoriza-
cion del consejo de lamilia. De esa manera, con la lectura
del acta, el oficial del estado civil y los futuros conyuges
sabran si el oponente tiene el derecho de oponerse. Iste es
un punto esencial, puesto que la ley ha querido impedir que
la oposicion se vuelva una accion popular. No hay mis per-
sonas que tengan el derecho de oponerse que las designadas
en los arts. 172 175. Toda acla emanada de otra persona
se considerari como no hecha.

"390. El acta de oposicion debe expresar los motivos en
que esté fundada. Iilectivamente, no basta que el oponen-
te sea del numero de las personus a quienes concede la ley
el derecho de oponerse. Estas no tienen un derecho ilimi-
tado. El codigo define los motivos (ue pueden invocar; el
cényuge, su matrimooin; los parieutes colaterales, el tutor
v el curador, unade las dos causas previstas en el art. 174,
Sélo los ascendientes pueden oponerse, aun cuando no exis-
ta causa alguna legal de impedimento; asi resulta ya del
art. 173, segun el cual pueden ellos oponerse al matrimo-
nio de sus descendientes, aunque éslos tengan veinticinco
anos cumplidos, es decir, aunque puedan contraer matri-
monio, no obstante que se los niegue ¢l consentimiento.
Teniendo los ascendientes cl derecho de oponerse sin que
haya motivo legal para ello, no podia estrecharlos la ley &
motivar su oposicion. No obstante ser el texto tan expreso
como es posible, ha sido llevada la cuestion ante los tribu-



592 DE LAS PERSONAS.

nales, No podia ser dudosa la decision; bastaba trascribir
el art. 176 (1).

391. Finalmente, el acta de oposicion contendri una
eleccion de domicilio. Por lo regular sigue 4 la oposicion
una demanda de desestimacion del impedimento; de consi-
guiente, era necesario determinar ante qué tribunal debe
llevarse esta accion. Con ese objeto exige la ley que se eli-
ja el domicilio en el lugar en que deba celebrarse el ma-
trimonio. En el espiritu de la ley, el debate debe ser eva-
cuado con prontitud; si se permite Ja 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
ahi por qué exige la ley que se elija el domicilio en el lu-
gar en que debe celebrarse el matrimonio, es decir, en el
lugar en que estén domiciliados los futuros cényuges. De
consiguiente, podrin, sin trasladarse, pedir en seguida que
se levante el impedimento de la oposicion.

La ley dice que debe clegirse ese domicilio en el lugar
en que deberd celebrarse el matrimonio. jCuil es este lu-
gar? Han trascurrido cerca de setenta anos desde la publi-
cacion del csdigo civil y todavia es debatida la cucstion de
saber dénde debe crlebrarse el matrimonio. kil art. 165
dice que se celehrari ante el oficial civil del domicilio de
una de las partes, y el art. 174 dice que, respecto del ma-
trimonio, se establecerda este domicilio por seis meses de
habitacion continua en la misma municipalidad. En con-
cepto nuestro, el matrimonio debe celebrarse en el domi-
cilio especial que resulta de la residencia, tal como estd de-
finido en el art. 74. La opinion que se sigue con mds ge-

1 Sentencia de Montpellier do 12 do Agosto de 1839 (Dalloz, en la
palabra Matrimonso, nim. 300).
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neralidad admite que tambien puede ser enel domicilio de
derecho que definc ¢l art. 102. En este ultimo sistema
puede suceder que haya cuatro municipalidades diferentes
donde pucda cclebrarse el matrimonio. Ilabrd cuando mé-
nos dos, si los futuros conyuges no viven en la misma mu-
nicipalidad. De oqui la cuestion de saber en qué lugar
debe elegir domicilio el opouente.

La dificnltad fué prevista i la hora de la diseasion. De-
fermon propusq que se cligiera ¢l domicilio en ¢l lugar en
que estuviera domiciliado el futuro conyuge contra el cual
se dirigiera la oposicion. Eso era secucillo y logico. Bou-
lay contesto que no habia en cllo dificultad alguna, puesto
que las publicaciones hacian conocer el lugar de la cele-
bracion. Iisto es uvn error (art. 63;. Emmery agregs que
cl opoaente podria eleviv domicilio en el de cada uno de
los futuros conyuges. En vista de esto fué desechada la
proposicion de Defermon (1). Es indudable quela pruden-
cia manda segnir el consejo de Emmery. Pero la dificul-
tad promueve una cuestion de derecho. Las formalidades
prescritag en el art. 176 lo sou bajo pena de nulidad. ;Se
necesitard que, so pena de nulidad, el oponente elija do-
nieilio en ddos 6 cnatro municipalidades? No, en verdad:
no dice eso la ley. Iil oponente puede, invocando el articu-
lo 74, limitarse i@ clegir domicilio en e} lugar en que uno
de los futurns conyuges haya residido seis meses; su acta
sera valida. Si quicre penetrar en el espiritu de la ley, ele-
gira domicilio, como proponia Delermon en el lugar en yuo
esté domiciliado €l futuro conyuge contra el cual se dirija
Ja oposicion (2).

1 Sesion del consejo do Estado del 4 veundimiario, afio X, nfim. 31
(Loeré, t. LI, num. 320y,

2 Constltese 4 Duranton, Curso de derechs franeds; t. 11, o 153, vi-
mero 208.

P, de D,—Toma J1.—=00



594 DE 1,A8 PERSONAS.

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. Ademas, estd
prohibido el ujier. jImplica esta ultima sancion que el ofi-
«cial ministerial pueda negar su ministerio, si el oponente
no tiene la calidad que exige el codigo, si no indica los
motivos de su oposicion, y si no elige demicilio. Creemos
que debe contestarse afirmativamente. Si el codigo declara
la suspension del oficial ministerial, en caso de nulidad, lo
hace sin duda para prevenir oposiciones ilegales, dificultosas
y ruines. De consiguiente, el ujier debe tener el derecho de
negar su ministerio para un acto que, si lo firmara, ocasio-
naria su suspension. JQuiere decir esto que el ujier se cons-
tituye juez de la validez de la oposicion? No, en verdad; por-
que inmediatamente despues de haber declarado la suspen-
sion del oficial ministerial que ha suserito el acto nulo, agrega
el codigo: 1 El tribunal pronunciara 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 quisiera oponerse al matri-
monio de su tio, el ujier tendra el derecho de negar su mi-
nisterio. De igual manera debe exigir el motivo de laopo-
sicion, puesto que estd obligado 4 consignarlo en su acta.
Tratdndose de un ascendiente, el motivo, si indica alguno,
es indiferents; pero tratandose de un pariente colateral,
se necesita que éste exponga uno de los dos molivos deter-
minados en el art. 174; si se negase a4 motivar su oposicion
por una de esas causas, tendrd el derecho el ujier, por su
parte, de negar su ministerio. Lo mismo sucederia si el
oponente no hiciera eleccion de domicilio. Pero el oficial
ptblico no es juez de la validez de esta eleccion, ni de
la 1ealidad del motivo alegado por el oponente, ni aun
del titulo que le da calidad para oponerss. Todas las
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cuestiones litigiosas son de Ja exclusiva competencia del
tribunal (1).

393. Segun el art. 66, el acta de oposicion se firmara,
tanto la original como la copia, por el oponente 6 por su
apoderadn especial. Esta formalidad es particular para el
acta de oposicion; en general, las notificaciones no deben
Hevar Ja firma de la persona en cuyo nombre se hacen. Si
la ley se ha mostrado mas 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 preserito por la
ley, el oficial publico debe autorizar el documento, aun
cuando el oponente no tenga la calidad que alega; pero
como éste debe firmar, y contrae una responsabilidad con
su firma, se cuidara de poner una calidad que no le corres-
ponda.

:Sera nula el acta de oposicion si no est4 suscrita por el
oponente? Los autores ensefian 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 estd en el espiritu de la ley, y que, en
consecuencia, procede admitirla por identidad de razon ().
Eso nos parece muy dudoso. Las nulidades no se extien-
den por via de analogia. Es cierto que la doctrina y la ju-
risprudencia admiten nulidades virtuales, fundadas en la
voluntad ticita del legislador. ;Pero no dehe decirse, en
el particular, que el legislador ha manifestado su voluntad
de una manera expresa? Jl codigo determina en dos ar-

1 Constltenso & Demolombe, t. LI, p, 233, nim. 155. La certe de
Bruselas he talludo conforme a nuestro sentido (sentencia do 13 tor-
midor, gito XI. on Dalloz, en la palebra Matréimonio, nim. 277),

2 Marcadé, t. [, p. 444, nim. 2. Demolombe, t, IT1, p, 252, ndme-.
ro 154,
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ticulos las formalidades con que debe hacerse el acta de
oposicion; en nno declara la pena de nulidad (art. 176),
en el otro no la declara ‘art, 66); jno revela el silencio de
la ley la voluntad del legislador? Iinalmente, y esto nos
parece decisivo, el art. 1030 del cédigo de procedimien-
tos, dice que no podra declararse nula ninguna notifica-
cion, si la nulidad no esti deelarada eaxpresamente en la
ley. De aqui se sigue que er materia de notificaciones no
puede aplicarse el principio de las nulidades virtuales; se
necesita un texto, de lo contrario, no hay nulidad; ahora
bien, el acta de oposicion al malrimonio es una notifica-
cion; cs el primer acto (ue conduce al procedimiento del
desembarazo del impedimento. Sentado esto, el art. 1030
debe recibir su aplicacion.

394%. Kl art. 66 exige, ademas, que el acta de oposicion
se notilique 4 la persona 6 al domicilio de las partes, ast
como al oficial del estado civil. Eso es de la esencia del
acta: una notificacion que no se hace, no existe, y en con-
sccuencia, no puede producir efecto alguno. Supongamios
que la oposicion se notifique 4 las partes, y que no lo sea
al oficial del estado civil. jPodria proceder este i la cele-
bracion del matrimonio? Podra y debera hacerlo, porque
en su concicncia no hay oposicion. Si el acta se habia no-
tificado al oficial publico y no & las partes, creemos que
aquel debe abstenerse, porque hay una oposicion. ;Es va-
lida esta cuando no se ha notificado 4 las partes? Ksta es
una cuestion litigiosa de la que no es juez el oficial publi-
co. Ll tribunal es el que decidird, y decidira evidentemen-
te que la oposicion es nula, 6, como dice una sentencia de
la corte de Lieja, que la oposicion debe considerarse ¢omo
no acontecida (1). Una oposicion que no se notifica 4 la
parte interesada no existe en lo que le concierne.

1 Bentencia do Licjn do 17 de Julio de 1817 ( Pusicrisie, 1817,
461).
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¢A quién debe hacerse la notificacion? A las partes, di-
ce el art. 66; la ley no dice al futuro conyuge contra el
que se hace; ol acta debe, pues, nolificarse 4 las dos par-
tes; cada una de éslas tiene, en efecto, interdés en conocer
el obsticulo que detiene suunion. Cou todo eso, gsi la opo-
sicion no fuera notificada mas que i aquel contra quicn se
dirige, podria éste sostener que no habia acontecido tal
oposicion? De ninguna manera, porque en cse caso cxiste
oposicion notificada al principal intercsado. La cuestion de
saber si esta oposicion es vilida, aunque no haya sido no-
tilicada & la otra parle, no es ya una cuestion dc cxistencia
de la oposicion, sino una cuestion de validez. Ahora bien,
ta ley no declara la nulidad; de aqui el que no haya lugar
4 aplicar el art. 1030 del eodigo de procedimientos.

Segun el art. 66, tambien debe notificarse el acta de
oposicion al oficial del estado civil. jCual es este oficial?
La ley no agrega, como lo hace enel art. 176, «del lugar en
que deba celebrarse el matrimorio.» Pero evidentemente
esc es ¢l sentido de la disposicion; porque no cs @ los ofi-
ciales del estado civil @ los que debe hacerse la notifica-
cion, sino al oficial,; de consiguiente, es & uno solo, y na-
turalmente ese nno es el que estd llamado & celebrar el
matrimonio. ¢Cudl es este oficial? Cono acabamos de de-
cir, cs el oficial de dos 6 cuatro municipalidades. Como Ja
ley no decide la dificultad, debe aplicarse al art. 66 lo que
lieros dicho del art. 176.

395. Ll art. 66 agrega que cl original debe ir wvisado
por ¢l oficial del estado civil. Esta es una [ormalidad que
debe Ilenar todo oficial publico cuando recibe una notifica-
cion (codigo de procedimicntos, art. 68); tiene por objeto,
en el particular, comprobar que rcalmente s¢ ha notificado
una oposicion al oficial del estado civil. Este podria negar
el hecho, sin su wisto bueno puesto en cl original. Al
preseribir el visto bueno, la ley previene una competencia
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entre el oficial del estado civily el ujier, y al mismo tiem-
po asegura el derecho de oposicion.

Segun el art. 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 6rden que justifica la
oposicion é impide, en consecuencia, al oficial publico pro-
ceder 4 la celebracion del matrimonio.

§ 39 Efectos de la oposicion.

NUM. 1. PRINGIPIO GENERAL.,

396. jDebe siempre y en toda hipétesis suspender la
celebracion del matrimonio, el oficial del estado civil &
quien se notifique una oposicion? Cuestion es esta que
estd muy debatida. En el derecho antigun no cabia duda.
«La oposicion, dice Pothier, por infundada que parezca,
debe impedir que el cura parroco proceda 4 la celebracion
del matrimonio, hasta que se haya quilado el impedimento
por la parte oponente 6 por el juez (1).» Asi correspondia
en los principios de la antigua jurisprudencia sobre el dere-
cho de oposicion. La accion era popular; nada habia li-
mitado, ni en cuanto a las personas, ni en cuanto 4 las
causas; de aqui el que toda oposicion deba suspender el
matrimonio. La ley de 20 de Septiembre de 1792 esta-
bleci6 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 seiala-
das dntes, se sonsideraran como no hechas, y el oficial pu-
co podra proceder ala celebracion del matrimonio (Tit. IV,
secc. III, art. 9°).»

4Cual es el sistema del codigo? El art. 68 dice: «En caso

1 Pothier, Tratadodel contrato de matrimonio, nam. 82,
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de oposicior:, no podra el oficial del estado civil celebrar
el matrimonio dintes de que se le remita ¢l fallo en que se
desestime dicha oposicion, so pena de trescientos francos
de multa y pago de daiios y perjuicios.» Comparuando este
texto con el pasaje de Pothicr y con la ley de 1792, cabria
Ja tentacion de creer que los autores del cadigo han san-
cionado la doctrina antigna. En este sentido ha interpre-
tado el art. 68 una sentencia de la corte dc Bruselas (1),
y ese es tambien el parecer dc Zacharie (2). jCuil es el
efecto de la oposicion? Ll art. 68 contesta que en caso de
oposicion, el oficial pablico debe suspender; no distingue
entre las oposiciones legales v las ilcgales. Ahora bien, el
legislador tenia 4 la vista la ley de 1792, que autorizaba
expresamente al olicial prblico & proceder cnando la opo-
sicion era ilegal; ;por el solo hecho de que los autores del
codigo no reprodujeron esc principio, debe decirse que lo
han rechazado? LIl mismo texto de la lev, se dice, prueba
que esa ha sido su voluntad; el tribunal es el que estd lla-
mado a juzgar de la legalidad ¢ ilegalidad de la oposicion,
no el oficial del estado civil. Tambien Tronchet y Thibau-
deau sostuvieron en el acto de la discusion en el consejo
de Estado, que las actas de oposicion no debian motivarse,
puesto que el oficial del estado civil no cra juez de los nio-
tivos. 5i no es juez de los motivas, tampoco lo es de la ea-
lidad de los oponentes ni de la forma del acta: se le notifi-
ca una oposicion, y su deber es detencrse.

Tanto el texto como el espiritu de la ley parecen decisi-
vos, Y sin embargo, ni uno ni otro lo son. Ante todo es
necesario ver cudl es el sistema del eodigo en materia de
oposicion: gha seguido la doctrina del derecho antiguo?
siguio la de 17927 De antemano hemos contestado la

1 Senlencia do 6 do Julio de 1816 (Dalloz, en la palabra Matrimo-

nto, nGm. 301 y Pasicrisie, 1816, 164).
2 Zacharire, Curso de derecho civil frances, v. 111, p. 236, § 546.
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cuestion. Portalis nos dice que el legislador no ha querido
accion popular; hé ahi por qué determind con extrema
severidad cuiles son las personas que pueden oponerse, las
causas en que puede [undarse la oposicion, y la forma en
quo debe ser redactada. Todas estas disposiciones son li-
milativas, restrictivas; ¢so no es dudoso. Sc ve claramente
en ellas el sistema de la ley de 92. Los autores del codigo
han querido prevenir los abusos 4 que habia dado lugar el
derecho antiguo. I’nes bien, si se admite que el oficial del
estado civil debe detenerse ante cualquiera oposicion, vol-
verian &4 nacer los abusos, y, de cierta manera, los auto-
rizaria la ley, cuando lo que ha querido es impedirlos. La
ley prohibe al hijo oponerse al matrimonio de su padre;
presentard oposicion, y el oficial publico debera respetarla:
producird el mismo efccto «(ue una oposicion legal, puesto
que suspendera el matrimonio hasta que se haya fallado la
desestimacion (1).

Eso es inadmisible. Los mismos autores que doctrinan
que el oficial del estado civil no es juez de la legalidad de
la oposicion, retroceden ante las consecuencias de su doc-
trina. gPodra formular oposicion un individuo cualquiera?
No, dice M. Demolombe. ;Puede producirse oposicion en
toda forma, aun por carta, hasta verbalmente? Tampoco.
Aun cuando el acta fuese regular en la forma, dice Marca-
dé, podria el oficial publico no tomarla en consideracion
si no fuera cierta 1y evidentemente grave. Y quién deci-
dird si es 0 no grave? Ll olicial del estado civil; jhé ahi,
pues, & ¢ste constituido en juez, por declaracion de los
mismos que dicen que no lo es! jQuicre decir que ¢l ofi-
cial publico siempre es jucz de la oposicion? No, en ver-
dad, porque el eodigo dice que el (tribunal es el jues. De-
be, pues, rechazarse y sin vacilar, la doctrina contraria

1 Mourlun, R-peticionesy t. I, pr. 323 y siguientes,
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que autorizaria al oficial del estado civil 4 constituirse en
juez de la oposicion. Y si tambien debe rechazarse la doc-
trina contraria que le manda respetar cnalquicra oposicion,
¢qué debe decidirse en definitiva, y qué es lo que pucde y
no puede hacer ¢l oficial publico?

Greemos que se necesita interpretar el texto por el espi-
ritu de Ja ley. ;Qué ha querido impedir ésta? Que la opo-
sicion no degencre cn accion popular. Ahora bien, no
hay mis (ue un medio para impedirlo, y es dar al olicial
del estado eivil Ja facnltad de proceder enando carezea de
calidad el oponente. De consiguicnte, no se detendrd ante
una oposicion hecha por un sobrino ¢ por un pariente co-
lateral del quinto grado. Asi lo exige el espiritu de la ley
y aunel texto. Cunandolaoposicion es producida por el que
carcee de derecho para hacerla, no hay oposicion. ¢Se
dird que esto es dar al oficial del estado civil el derecho de
rechazar la oposicion del ministerio publico, puesto que el
codigo no lo nombra? No, porque el ministerio pablico
invoca una-ley, la de 1810; en conscenencia, hay un texto.
Y el oficial del estado civil no es ¢l que tiene que resolver
si el texto es aplicable i la oposicion; porque no es juez de
las cuestiones litigiosas,

&Qué debe decidirse de las formas? Las hay preserilas
so pena de nulidad; gsi se omite una de cstas formas, pue-
de proceder el oficial del estado civil? Creemos que es ne-
cesario distinguir. Los mismos autores que niegan al ofi-
cial pablico el derecho de¢ rechazar una oposicion ilegal,
dicen que no debe detencrse ante una oposicion imperfee-
ta, tal como seria una oposicion por carta. ¢Por qué? Por-
que en es¢ caso no hay realmente oposicion. Tampoco la
habria si no fuese hecha por acta de ujier. La oposicion es
un acto solemne; ahora hien, los actos solemnes no exis-
ten si no los extiende el oficial publico competente.
Hechos por cualquier otro oficial, no cxisten 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 cuestion litigiosa
sobre la que noestin de acuerdo los autores.

Para los motivos tambien 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 publico podria proce-
der, en concepto nuestro, porque los motivos son de la esen-
cia de esta oposicion. Empero, cl oficial no es juez de la
validez de esos motivos, porque esta cuestion es suscepti-
ble de controversia. JEil sacerdocio, por ejemplo, es mo-
tivo legal de impedimento? No; sin embargo, esta tan ca-
lurosamente debatida en Francia la cuestion, que cuando
ménos debe ser controvertible en Bélgica; ahora bien, des-
de que hay posibilidad de litigio, es incompetente el oficial
del estado civil.

En apoyo de nuestra opinion citaremos las palabras de
Siméon, en su informe al Tribunado: «En virtud del prin-
cipio de que los oficiales del estado civil son ministros
y no jueces, los detendrin las oposiciones, con tal de que
estén en forma regular {1). Esa es tambien la opinion
de Merlin.

NUM. 2. DE LA DESESTIMACION DE LAS OPOSICIONES.

397. Ll art. 66 dice que el oficial del estado civil no
pueda celebrar el matrimonio antes de que se le envie el
fallo de la desestimacion. Los que produjeron la oposicion
pueden desistirse de slla voluntariamente. ;Lsti sometida 4

1 Siméon, Informe niun. 27 (Loceé, v il p. 98). Merlin, Reperto-
riv, en lu palabra Oposicion, cueation 1* sobre el art. 177, Valotte so.
bre Proudhon, 7ratadg sobre e estade de las personas, t. 1, p. 419,
notg.,
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formas la desestimacion voluntaria? Al deciv que las par-
tes deben remitir la desestimacion al oficial publico, parece
que la ley exige una acta. Kl art. 67 es mis explicito;
exige que el oficial del estado civil haga mencion, en el
libro de las publicaciones y al margen de la inscripcion de
las oposiciones de los fallos ¢ de las actas de desestima-
cion, cuya expedicion se le haya remitido. De ahi se si-
gue que por lo regular se necesita una acta recibida por
notario y en minuta. Existe una razon para ello. Siendo
la oposicion un acto solemne, se concibe que tambien debe
ser auténtica la desestimacion, 4 fin de que el oficial del
estado civil no esté en el caso de celebrar un matrimonio
en vista de una desestimacion que podria ser impugnada.
Sin embargo, no prescribiendo la ley ¢l acta notariada, so
pena de nulidad, se decide, y con razon, que basta una
acta equivalente con tal de que sea auténtica. Tal seria una
acta de ujier; y tambien la declaracion del oponente reci-
bida por el oficial del estado civil en el acto de la celehra-
cion del matrimonio {1).

398. Si se niega a desistirse el oponente, debe pedir la
desestimacion al tribunal el futuro conyuge en cuya con-
tra se haya dirigido la oposicion. Se ha decidido juiciosa-
mente que so6lo él tiene ese derecho, porque él es quien
esta en litigio; si guarda silencio, no pueden obrar ni la
otra parte ni los parientes; el derecho de proseguir la de-
sestimacion, lo mismo que el decasarse, deben cjercerse
por la persona interesada (2).

¢sAnte qué tribunal debe llevarse la demanda de desesti-
macion? La corte de Paris ha decidido que ante el tribunal
del domicilio del oponente, por aplicacion de la regla ge-
neral que obliga al demandante, en materia personal, 4

1 Tsta ca la opinion general (Demolombe, t. 11T, p. 262, ndme-
ro 164).
2 Dalloz, Repertorio, en la palabra Matrimonio, nGm. 304,
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citar al demandado ante el (ribunal cn cuyo resorte tiene
éste su domicilio. ;Pero es este 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 pena de nulidad. Ahora bien, la eleccion de do-
micilio es atvibutiva de jurisdiccion. Asi lo dize el articu-
lo 111 hablando de la cleccion voluntaria. Lo mismo debe
ser cuando la cleccion es ordenada por la ley, porque la
eleccion no cambia de naturaleza por ser legal. Ese es,
por otra parte, el tinico objeto de la eleccion de domicilio
prescrito en el art. 176. El Tribunado fué el que propuso
este articulo; y jeomo motiva su proposicion en lo que
concierne @ la eleccion de domicilio? «Importa, dice, que
las partes no estén obligadas & ir 4 buscar al oponente en
lugar distinto del en (ue debe celebrarse el matrimonio.»
liso decide la cuestion. La jurisprudencia y la doctrina se
han declarado en cse sentido (1).

399. sCudando debe declavar el tribunal la desestima-
cion? Decbe hacerlo desde que no existe impedimento para
el matrimonio, ya sea dirimente, ya prohibitivo. El prin-
cipio es evidente y estd admitido por todos. Sin cmbargo,
ha dado lugar i dilicultades en su aplicacion d los ascen-
dientes. Su oposicion no debe motivarse en un impedi-
mento legal. yNo quicre decir esto que pueden establecer
oposicion poc un impedimento moral, y que los tribunales
tienen el poder discrecional de acoger 6 rechazar esta opo-
sicion? Diferentes cortes han interpretado en cste sentido
la ley, y eu circunstancias tan desgraciadas, tan dolorosas,
que 4 penas se atreve uno 4 criticar sus sentencias. Dos
ocasiones ha pasado que una joven, mayor para el matri-

1 Véanso lna testimonios en Dalloz, en la palabra Matrimonio, ni-
mero 305. Debo agregarse una sontencia de derecho de la corto do
casacion de 16 do Marzo do 1859. Dalloz, Recopilacion periddica, 1859,
1, 316).
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monio, ha sido seducida por un presidiario cumplido que
servia en ealidald de eviado en Ja casa del padre. Lsta opo-
sicion fué acogida por lns cortes Jde Caen v de Bourges.
«Bn la jurisprudencia antigua, dice la sentencia de estal-
lima corte, es» wiserable habria pagado con la vida el
eritnen de seduceion; si It ley ha modiflicado semejante se-
veridad, 1o se debe al ménos reducie @ un padre & ese es-
tado horrible de ver mancillado sn nombre con una alianza
infame, senalado @ su niclo por la opinion publica, aun
antes de nacer, ¥ a su propia hija reducida, cuando se ha-
ya calmado el extravio di sus seatidos, @ Horar el resto de
su vida Ja infamia v o desgracia que le acarrcaria tal ma-
trimonio.»

Liste es un grito cseapado del corazon, pero las senten-
cias de la josticia no son materia de sentimientos; se nece-
sitan causas juridicas para admitir la oposicion i un watri-
monio; vy, confesénoslo, los motivos alegados por las cor-
tes de Caen y de Bourges son complelamente futiles. La
ley, dicen esas cortes, permite la oposicion del padre sin
determinar los motivos que puedan causarla; de aqui el
que no pueda Mmitarse @ los impedimentos legales; siendo
el padre el n ejor amigo de sus hijos, el was interesado en
su felicidad y el gnardian de la hoora de su [amilia, la ley
ha querido investirlo de nna wagistratora ilinitada, dejan-
do & Jos Ltribunales el examinar si estin lundadas las razo
nes que alega. Uste singular razonumicnto no encontrdy eco
ante la corte de casacion, que caso la scatencia de Bour-
ges. La interpretacion que da i los arts. 173 y 176 es
inadmisible, dice la suprema corte. Lifectivamente, de ello
resultaria que el ascendiente tendria tambicn el derecho de
impedir el matrimonio, cuando el hijo mayor puede con-
tracrlo d pesar de su negativa; resultaria aun que los tribu-
nales estarian llamados indirectamente 4 olorgar ¢ negar

el consentimiento de un matrimonio, para cuya celcbracion
f'. de D,—Tomo II,—351
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no lo necesita el futuro cényuge. En vano se dice que el
derecho de oposicion de los ascendientes seria ilusorio, si
el tribunal debiese declarar la desestimacion 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 hicn que el objeto de esta opo-
sicion no motivada era suspender el matrimonio, dando asi
4 las malas pasiones el tiempo necesario para calmarse.
«El padre, dice Portalis, se constituye en oponente porque
sabe que el tiempo es el mejor auxiliar contra las determi-
naciones que pucden proceder dela vivacidad del cavacter 6
de la fogosidad de las pasiones.» «La prudente lentitud de
los tribunales, dice (iillet, puede asimismo, entre la impe-
tuosidad de las pasiones y la eclebracion del matrimonio,
procurar utiles intervalos en benelicio de la reflexion (1)».

Merlin se sorprende de que las cortes de apelacion ha-
van admitido una intérpretacion de la ley que es una ver-
dadera violacion de ella; por fortuna, dice, la corte de ca-
sacion ha reprimido este cxceso de poder. Con [recuencia
hay luchas entre el grilo de la conciencia y las exigeucias
de la legalidad; harto frecuentemente se dejan arrastrar
los magistrados por el poder de los hechos, y tratan de es-
capar al rigor de la ley con razones tales como esas. Ista
es una tendencia peligrosa; hé ahi por qué aplandimos con
Merlin la prudente severidad de la corte de casacion. Ls
preciso que loS jueces no abriguen la pretension de ser mis
sabios que el legislador. Nosotros agregamos: en el casoy
4 pesar de la rebeldfa de la corte, el legislador tiene razon.
Esti de por medio el bien mas preciado del hombre, la
libertad. wnlega 4 una edad el hombre en quc debe ser li-

1 Véanse lus sentencias en Dalloz, nums. 264-265. Debe afladirse
una sentoncia de Paun de 18 de Junio de 1867 (Dalloz, Recopilucion
periodica, 1867, 2, 144), Consiltexe 4 Merlin, Repertorio, en Ia palabri
Oposicion, art. 173, num. # (t. XXI1, ps, 95 y siguientes).
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bre para gobernar su persona y dirigir su destino. Se dira
que ¢l homwbre puede abusar de su libertad. Bien, esto
tienc sus riesgns v peligros. Vale wis la libertad con sus
exceso§ (ue una eterna servidumbre.

400. Ya hemos hiecho notar que los tribunales prelie-
ren ponerse de parte de los padres contra los hijos. Lste
es un sentimiento muy loable, pero es necesario no olvidar
ue por su parte los hijos tienen un derecho; llegados &
cierta edad pucden casarse sin ¢l consentimients de sus
ascendientes. Ahora hien, los derechos estin colocados
bajo la proteccion de la justicia; ¢l juez tiene por lo mis-
mo cl deber de respetar y hacer respectar el derecho del
hijo. I corte de Paris ordeno a una hija mayor de edad
que saliera del domicilio de su futuro conyuge, con quien
vivia en concubinato, y fuera a vivir en la casa de un tio
suyo. jCosarara! | sentencia invoea la libertad dela joven:
dominada, dice, por la seduccion diaria, incesante, no es
libre de escuchar los consejos de sus padres; para asegu-
rar.su libertad le ordend el juez retivavse 4 una casa en la
que podra ver libremente a las personas de su familia (1).
La corte no ve que destraye la libertad con el pretexto de
garantizarla. Ll mayor es libre de disponer de su persona;
impedirle usar de esta libertad, es violarla. Es indudable
que puede abusarse de ella. ;Pero la libertad, por su esen-
cia, no implica la facultad del abuso? La libertad de no
ejecutar mds que uu bicu, equivaldria i la servidumbre,
porque el hombre neeesitavia un guia que le impidiese se-
pararse del sendero del deber. (Qué seria enténces su li-
bertad? Una servidumbre encubicrta.

La cuestion se ha resuelto en ese sentido por la corte de
casacion. Una joven, nezclada desde su mas tierna infan-

1 Sentencin de 21 do Pebrero do 1825 (Dalloz, en lapalabra Matri-
AY3Ys)

monio, mn. 322),



608 DE T.AS PERSONAS,

cia en las querellas que dividian 4 la familia de sus padres,
vivi6 separada del autor de sus dias desde la edad de nue-
ve afios, bajo ¢l dominio de su abuela materna, quien eon-
servo siempre las animosidades y 1os reucores queshabria
debido extinguir la muerte de su hija. Llegada i la mavor
edad, exigio de su padre que consinticra en el matrimonio
((ue queria contrasr bajo la inspiracion de su abuela. El
padre se opuso al matrimonio. Bajo el imperio de los he-
chos que acabamos de resumir, la corte de Montpellier
decidio que se difiriera por tres meses la celebracion del
matrimonio; que darante ese ticmpo de prueba Ja jéven sc
trasladaria 4 la casa de su padre ¢ & la de nu tercero, 4 su
eleccion, y que reeibiria @ su padre cada vez que éste cre-
yera conveniente darle sus consejos. La cortedijo, en apo-
yo de esta decision, que los tribunales, estrechados por la
oposicion y pudiendo ejercer derecko en ella, tienen la fa-
cultal do prescribir las medidas necesarias para proteger 4
la autoridad paterna v garantizar la libertad del consenti-
miento. listo era una vez mas una lucha entre los hechos
v la ley. La corte de casacion caso la sentencia de Montpe-
llier por cxceso de poder. Verdad es que la antoridad pa-
terna cstaba injustamente invocada. Cuando el hijo ha ile-
gado 4 la mayor edad, v2 no hay patria potestad. Es cier-
to que siempre debe respeto @ sus padres, pero la ley ha
tenido cuidado de delinir 4 qué esta chiigado el hijo, en
razon de ese respeto, cuando se casa; desde el momento
en (que ba presentado peticiones respetucsas, tiene el dere-
cho de contraer matrimonin. El padve puede 4 su vez for-
mular oposicion, pero la ley exige que la demanda de de-
sestimacion sea fallada en los plazos wis cortos; la ley no
da al tribunal el devecho de suspender la celebracion del
matrimonio durante un tiempo més 6 méunos largo, ni de
prescribir nuevas pruebas. Semejante decision, dice la su-
prema ccte, ataca la libertad quetieno el hijo para con-
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traer matrimonio cuando ha llenado todas las prescripcio-
nes legales (1).

401. Un padre presenta oposicion conlra ¢l matrimonio
de su hiija @ causa de demencia; gpuede el tribunal, por
aplicacion del art. 174, declarar la desestimacion lisa vy
llanamente de la oposicion, 6 debe admitir al oponente que
promueva la incapacidad? A primera vista podria cre rse
que tanto el texto como el espivitn de la ley deciden la
cuestion en favor del ascendicnte. En clecto, el codigo da
i los ascendicntes un poder ilimitado de oposicion, mién-
tras que circunseribe el derccho de los eolaterales dentro
de limites muy estrechos; teweroso de que aun dentro de
esos limites abusen los colaterales del derecho que les con-
cede, alegando la locura, permite al tribunal reprimir este
abuso declarando inmediatamente la desestimacion. Pero,
dice una sentencia de la corte de Bruselas, estas litnitacio-
nes no estin ni on el texto ni cn el espiritu de la ley,
cuando se trata de la oposicion de los ascendientes; el lc-
gislador presuroc que por parte de éstos solo el afecto dicta
la oposicion que formulan, miéntras que los colaterales no
cceuchan, con demasiada frecuencia, mis que su interds,
Merlin dice jue esta senfencia parece haber interpretado el
verdadero espiritu del codigo civil (2). La jurisprudencia
francesa se hadeclarado en sentido contrario, lo mismo que
la doctrina, yereemos que con justicia. Si el texto ne habla
de Jos ascendientes s por una razon muy obvia; ¢stos no
deben motivar su oposicion, y ordinariamente no lo hacen;
de aqui el que la ley no pudiera prever el caso en que un
padre motivara su oposicion en la demencia del futaro con-
yuge. Pero si lo hace, ;no puede el tribunal rechazar de

I Seiteneiade Sde Dicievire de 1856 (Dallosl Recopilacion perio-
dica, 1800, 1, 4040,

2 Merling Lepertorio, en da palubra Oposicion, art. 171, nim, 6
(I XXLI, ps. 105 y wiguicntes).
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plano esta oposicion si la cree mal fundada? Este es el de-
recho comun en materia de oposicion, y aun en cualquiera
otra maleria. ;Por qué habia de permitir el juez entablar
un procedimiento cuando esta convencido de antemano de
que la oposicion no es grave? Seria nbligarlo 4 suspender
un matrimonio, cuando el verdadero espiritu de la ley es
permitir su celebracion “1).

402. La oposicion de los ascendientes ha hecho nacer
ademis otra dificultad. Un padre se oponc al matrimonio
de su hijo mayor de- veinticinco afos, fundindola en una
demanda intentada judicialmente, y que tiene por objeto
dar un consejo 4 su hijo por motivo de prodigalidad. La
oposicion fué acogida por la corte de Cacn, en el sentido
de que se suspenderia la celebracion 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 matrimounio, pero cuando el prodigo
estd puesto hajo consejo nn puede disponer de sus bienes
sino con su concurso. Ahora bien, jno es importante que
este concurso esté asegurado al prodigo, precisamente en
el contrato en que su debilidad le llevaria & disponer erré-
neamente y sin seso de su fortuna? Verdad cs; gpero auto-
riza esto al tribunal para suspender la celebracion del ma-
trimonio cnando no hay impedimento legal? La sentencia
de Caen invoca el texto y el espivitu de la ley. Texto, no
lo hay; en cuanto al espirit. de la ley, no es dudoso. La
ley exige que el procedimiento de desestimacion se lleve i
cabo con una rapidez completamente excepecional (articu-
los 177, 178). De aqui que sea un deber en el juez decla-
rar de plano la desestimacion cuando no hay impedimento
legal. Dalloz, que aprueba la decision de la corte de Gaen,

1 Decidido a=i en dos sentencins de Caen, d2 12 de Cetubre de 1857
y 5 do Enero o I83S (Dalloz, Recopilacion periodica, 1839, 2, 82),
Congu = ese 4 Demolombe, t 111, p. 233, nam. 141,
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confiesa que contieno algo de arbitrariedad; ypero, agrega,
seri demasiado, cuando se trata de la felicidad de los hi-
jos, conceder, bajo la tutela de los tribunales, seinejante
electo 4 la patria potestad (1)? Esto ¢e llama decidir con
palabras las cuestiones de derecho. Repetimos que la pa
tria potestad no estaba en litigio, puesto que el hijo era
mayor (e veinticinco afius. Queda, pues, confesada la ar-
bitrariedad. ;Qué importa que sea poca 6 mucha? El juez
que se permite la mener arbitrariedad, es culpable; v el
jurisconsulto no debe olvidar que las leyes se han hecho
para evitar la arbitrariedad.

NUM. 3. DEL FALLO DE DESESTIMACION.

403. El art. 177 dice que el tribunal de primera ins-
tancia pronunciard dentro de diez dias el fallo sobre la de-
manda de descstimacion. Si hubiere apelacion, agrega el
art. 178, se presentari csta dentro de diez dias, contados
desde el de la citacion. jPor qué preseribe la ley esta ce-
Jeridad completamente excepeional? Las disposiciones que
acabamos de traseribir proeban que cl legislador tiende &
garantizar el derecho de aquellos contra quienes sc dirige
la oposicion. Si hay un impedimento legal, es justo que se
suspenda la celebracion del matrimonio. Perosi nolo hay,
tambien es justo que jueda celebrarse. Lsto ¢s mis ue
una cuestion de equidad. Guando no existe impedimento,
ni dirimente, ni prohibitivo, es absoluto ¢l derecho de
contraer matrimonio; ahora bien, este derecho podria que-
dar comprometido con un largo retardo, demostrando la
experiencia, como dice Toullier, que los retardos hacen
fracasar muchas veces les matrimonios. Esto prueba que
los tribunales, 1¢jos d servirse de la oposicion para sus-

1 Dalioz, Repertoris, en lapalabra Mutrimonio, nam. 266,
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pender los matrimonios, deben desviar los obstdculos mal
fundados que se les oponga; y con mayor razon deben no
establecer obsticulos que la ley desconoce.

¢Debe deducirse de Jos arts. 177 y 178 que ha prescrito
la instancia por el solo heelio de que no se promovio dentro
de los diez dias? La corte de casacion ha decidido con jus-
ticia la negaliva; efectivamente, la ley no declara la pres-
cripcion, ni habia lugar & declararla; porque solo en inte-
rés de los que piden la desestimacion, senala la ley plazos
cortos. De donde sc sigae que no pueden prevalerse
de ello los que se¢ oponen i la celcbracion del matrimo-
nio (1).

40%. Se pregunta si es suspensivo el recurso de casa-
cion. La ley que instituyé la corle de casacion contesta 4
la pregunta. lisa ley dice que «la demanda de casacion no
suspende la ejecucion del fallo, y que en ningun caso y
bajo ningun pretexto podrd eoncederse la suspension.» Iis
cierto que esta regla ticue algunas excepeiones. Hay una
en materia de divorcio (art. 263). De clla hinse prevalido
para sostener que debe scr lo mismo, por identidad de ra-
zon, cn materia de oposicion. Ln efecto, yqué se hari si la
sentencia llega a casarse y el matrimonio ha sido celebra-
do? ySe anulard éste? |Qué confusion para las familias!
iSe le mantendra? j1Ié ahi un matrimonio declarado ile-
gal por la suprema corte, qué sera legal! ;Qué atentado
contra la autoridad de la Jey!

Merlin da una respuesta coneluyente & este razonamien-
to. Kn materia de leyes excepcionales no se raciocina por
analogia ni por identidad de motivos. Por otra parte, shay
analogia en esto? No. El legislador no ha autorizado el
divoreio sino con repugnancia; de consiguiente, debia sus-
pender la ejecucion de la sentencia que lo admile. Por el

1 Sentencia do 4 do Noviembre do 1807 (Dalloz, cn la palabra Ma.
trimonso, nam. 312).
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contrario, favoreee el matrimonio, y se apresura do cierta
manera i quitar las oposiciones que lo embarazan; debia,
vues, conservar la regla en cuya virtud no es suspensivo el
recurso de casacion. La jurisprudenciaestd de acuerdo con
la doctrina (1).

405. ¢Se anulard tambien el matrimonio, si despues de
una sentencia que declara la desestimacion, se cclebra éste
y luego casa la sentencia la corte de casacion? Asi lo ha
sostenido Mareadé. La casacion de una seatencia, dice,
coloca i ¢sta en la nada, v la hace reputar como si no se
hubiera dado; produce, por lo mismo, la nulidad de todo
lo que se ha hecho en virtud de la sentencia casada. Aho-
ra bien, e! matrimonio se hacelebrado en virtud de la sen-
tencia que declaro la desestimacion; de consiguniente, esta
debe caer en dicha senteneia (2). lista opinion es una de
esas doctrinas singulares qne ha ideado Marcadé y que le
ha hzcho adquiriv la reputacion de un talento original. 1lay
una originalidad de wmala ley en estn, y es que se va en
busca de opiniones nuevas; la ciencia del derecho tolera
pocas innovaciones, es escncialmente tradicional, y evando
procede innovar, lo hace el legislador v no el intérprete,
La mision del jurisconsulto no es, en consecuencia, perse-
guir las novedades; es mis modesta, pero al mismo tiempo
mds scgura: debe aplicar los principios & las cuestiones
que se presenten en la aplicacion de la ley, y esos prinei-
pios Jos basa ey laley y en la tradicion. Veamos, pues,
si Marcad¢ ha hecho una justa aplicacion de dos prinei-
plos.

Su opinion no ha encontrado eco. Hisela combatido se-
fialando los graves inconvenientes y las eonsecucncias ab-

1 Merlin, Repertorio, en in pakitea Oposicgon, art. 173, nim, 3
(t. XX1, p. 111). Bn e-o sentidn =0 ha decidido fa cuestum en nin
gentencin do Ruan de T de Diciembre do 1859 (Dalloz, Recopilacion

ertédeca, 1861, B, 308, niim. 3,
2 Maveadé, Curso elemental, t. 1, p. 447, niin. 2 del art, 178
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surdas qune resultan de ella. {Como! se dice, una sen-
tencia desestima una oposicion, ya no hay obsticulo pa-
ra el matrimonio, el oficial del estado ecivil lo celebra y
esta obligado a celebrarlo. Despues interviene una senten-
cia de casacion que casa y anula el matrimounio. jCudnta
confusion y cuinto trastorno en las familias! No es esto
todo. La corte ante la cual se ha llevado el asunto puede
declarar de nuevo la desestimacion, v nuevamente podra y
deberi celebrarse el matrimonio, y serd vilido hasta que
venga & anularlo por segunda vez una nueva sentencia de
casacion. ;Se juega asi con un conirato que es la base de
la moralidad, el fundamento del érden social? Svponga-
mos que se celebra un matrimonio, & pesar de una scuten-
cia que sostiene la oposicion; no obstante esto, seri valido,
4 no ser quo haya un impedimento dirimente que lo anu-
le; iy sc quiere que se case el matrimonio, cuando se ha
celebrado en virtud e una sentencia (1)!

Todo esto es cierto, pero Marcadé no podria contestar:
«Los inconvenicntes que seralais se derivan del prineipio
de que el recurso de casacion no es suspensivo en materia
de oposicion. Al legislador corresponde poner el remedio.
En cuanto al intérprete, no tiene que preocuparse de las
ventajas ni de los inconvenientes (ue presenta una ley,
debe aplicarla tal corno es. De consiguiente, no es por las
consecuencias (ue se derivan de la easacion como debe
combatirse mi opinion; probadme que es falso mi razona-
micnto.» Nosotros creemos efectivamente que la argumen-
tacion de Marcadé tiende 4 la falsedad. Es indudable que
la casacion de la sentencia trae consigo la anulacion de todo
lo que se ha hecho en ejecucion de ella. ;Pero qué se en-
tiende por ejecucion? La ejecucion obligada que un acree-
dor prosigue contra su deudor, y 4 la que éste no puede

1 Demolombe, Curso del codigo de Napelesa, t. TIT, p. 267, nime-
ro 170,
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escapar, puesto qque no es suspensivo el recurso. Cnando
despues ss casa la sentencia, las cosas sc reponen, v pue-
den serlo, en el estado en que estaban dntes de Ia senten-
cia, porque solo sc trata de arreglar intereses pecuniavios.
(Puede decirse lo mismo de una seotencia que deses-
tima una oposicion? yllay en estn nna cjeencion obli-
gada que una de las parles prosigue contra la otra? No,
en verdad, porque solo uno de los futuros conyuges estd
en litigio, y la sentencia se limita & decidir que no hay
obstaculo legal para su matrimonio. ;Quiere deeir que si
se celebra éste, seri la ejecucion forzosa de la sentencia?
No puede ni esteblecerse la cuestion. De aqui que cuando
se casa la sentencia, no puede decirse que deba quedar in-
subsistente el matrimonio como si se hubiera celebrado en
ejecucion de la sentencia. Tambien esto estd fundado en
razon. Goncibese que la casacion aunule lo que ha debido
hacerse como consecuencia de la e¢jecucion forzosa de la
sentencia; pero no se concibe que anule lo que habria po-
dido hacerse sin lasentencia. De consiguiente, se sostendra
el matrimonio.

406. ,Puede renovarse la oposicion, sise desecha como
nula en la forma? Con bastante generalidad se admite la
afirmativa, y con razon. Lste es el derecho enmun. Se
necesitaria, en consecuencia, una disposicion expresa que
prohibiera enalquicra nueva oposicion. Citanse los articu-
Jos 477 y 178 que prescriben fallar en los plazns mis cor-
tos las demandas dc desestimacion: de consiguiente, el
espiritu de la ley prohibe, sc dice, que se reoueven ince-
santemente las oposiciones. La consecucncia no es lo-
gica. Quelaley cxija quese despache prontamente una ins-
tancia, no es prucha de que no paeda haber nueva instancia.

Nosotros creemos que lo mismo sucede si se desecha en
el fondo la demanda de desestimacion. Lste punto es de-
batido, sin embargo; se dice que no es posible adwitir
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oposiciones succsivas (ue relardarian indelinidamente la
celebracion del matrimonio. Nosotros contestamos que este
argumento se dirige al legislador; en el silencio de la ley,
los tribuvales deben admitir cualquiera aceion, y no pue-
den oponerse mis que aqueilas que por sancion legal no
deben admilirse. De consiguiente, se necesitaria un texto,
que no existe. yPero es verdad que la ley permite oposi-
ciones renovadas incesantemente? Hay oponentes que no
pueden alegar mas que una sola causa: tal es el conyuge;
si se desecha su oposicion, no puede, ciertamente, renc-
varla, porque se rechazaria por excepeion de cosa juzgada.
Los parientes colatorales, el tutor v el curador, pueden
oponerse por dos causas unicamente; cn consccuencia, po-
dra, i lo sumo, haber dos oposiciones, lo cual serd mas
raro todavia. Quedan los ascendientes: si no csta motiva-
da su oposicion, no podran hacerla de nuevo sin motivarla;
de lo contrario. se desechari tambien por autoridad de
cosa juzgada. Si ellos alegan un impediments, y son ven-
cidos, podrin, en rigor, alegar otro, pero tambien tienen
téemino estas disputas, porque son limitados y poco nume-
rosos los impedimentos (1).

NUM. 4. DE LOS DANOS Y PERJUIGLOS.

407. «Si la oposicion fuere desechada, podran ser sen-
tenciados 4 indemnizacion de dafios y perjuicios, los que
sc hayan opuesto y mno sean ascendientes (art. 179).» La
oposicion puede ser embrolladcra 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-
dirad que el tribunal sentencie al oponente & la indemniza-

1 Coniiltess i Demolombe, t. LIL, p. 274, nam. 176, Véage, ¢n son-

tido contrario, una sentencia do Gante do 27 do Junio do 1834 (Pasi-
criste, 1834, 151).
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cion de dafios v perjuicios. Portalis dice: «No insporta
que no haya habido mis que imprudencia ¢ etror de parte
de la persona que ha ereido deber conslituurse an eponon-
te: no hay que vacilar entre el que se engafia y el que pa-
dece.» La ley estd concebidaen ese sentido, y da  los tri-
bunales un poder discrecional. Para los ascendientcs hay
excepcion. No porque su oposicion no pueda ser injusta;
los padres pueden tencr sus preocupaciones como sus pa-
siones los hijos. Si la ley no exige que se les sentencie i
la indemnizacion de dafios y perjuicios, dice Portalis, es
porque el padre tiene ya bastanic desgracia con la re-
sistencia de su hijo y con la union que va & contraer.
Castigarlo todavia imponiéndole una sentencia, equival-
dria 4 castigarlo por haber hecho lo que considera un
deber (1).

Se ha sostenido que no deben ser condenados en costas
los ascendientes, 6 que cuando ménos, se dividan las cos-
tas por mitad. Ié ahi otra vez una de esas opiniones que,
a fuerza de querer favorecer la oposicion de Jos ascendien-
tes, violar la ley. El c6digo de procedimientos no puede
ser més cxplicito. «Toda parte que fuere vencida, dice el
art. 130, sera condcnada en costas.» Hay excepeion en
favor de los ascendientes? No habiéndols, ;puede el in-
térprete establecer una, diciendo que, no pudiendo ser con-
denados los ascendientes 4 la indemnizacion de daifios y
perjuicios, tampoco pueden serlo en costas? Isto equival-
dria 4 redactar la ley 6 i modificarla, lo cual viene i ser lo
mismo. Una cosa son las costas y otra los danos y perjui-
cios. El art. 179 del codigo civil es, pues, muy concilia-
ble con cl art. 130 del codigo de procedimientos, lo que
decide la cuestion, si es que cuestion existe. En cuanto
4 la compensacion de las costas, debe decirse que es fa-

1 Portalis, Exposicion do los molivos, ntm. 36 (Locré, t. 11,
P 388).

P. de D,—Tomo 1I,=—52
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cultativa, pero no obligatoria. Tenemos, ademés, un texto;
segun el art. 131, las costas podrdn compensarse en todo
6 en parte, entre ascendientes y descendientes. Gorrespon-
de al tribunal ver si procede 6 no hacer uso de esta facul-
tad (1).

408. ,Para la valorizacion de los dafios y perjuicios,
deben aplicarse los principios establecidos en el titulo de
las Obligaciones? Una sentencia de la corte de Bruselas
decide que no ha lugar 4 la aplicacion de los principios ge-
nerales (2). Para convencerse de ello, basta leer el articn-
lo 1149. Ln él se lee que «los dafos y perjuicios debidos
al acreedor son, eu general, por la pérdida que ha sufri-
do, v la ganancia de que ha sido privado.» jPuede de-
cirse que el futuro conyoge es un acreedor? jpuede de-
cirse que ha sido privado de una ganancia? Supongamos
que la oposicion ha hecho que no se verifique el matrimo-
nio; ges este el caso de calcular el beneficio que habria
procurado esta union? No son una cuestion de deuda ni de
crédito el matrimonio y la oposicionque de él se ha hecho;
se trata de intereses morales. Si la ley permite que se con-
dene 4 los oponentes a dafios y perjuicios, es en razon de
que declara una especic de pena contra los que por malicia
0 ligereza estorban un matrimonio. Los tribunales fallarin
segun su prudencia.

SECCION 1V.—Dec las formalidades prescritas para la
celebracion del matrimonio.

§ 17 Principios generales.

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

1 Demolombe, t. L1I, p. 273, niim. 175. Sentencin do Brusslas do
26 de Diciembro do 1838 [ Pasicrisie, 1838, 2, 176).

2 Sentencia de 29 de Julio do 1835 (Dalloz, en la palabra Matrimo-
nio, ném. 331).
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cényuges. No basta, empero, sélo el consentimiento; este
debe ser expresado en las formas preseritas por la ley. De
consiguiente, el matrimonio es ur. acto solemne. En pre-
sencia del oficial publico es como deben consentir los fu-
turos canyuges; el oficial publico es el que declara que
estos quedan unidos. Asi, pues, no Dhasta el consen-
timiento; se necesita la solemnidad. Iniatil es insistic
por qué razones ha hecho el legislador un acto solem-
ne del matrimonin. Tambieu hay contratos y actos de
interes privado que la ley preseribe se admitan en las for-
mas que ella establece; tales son los contratos de donacion
y de hipotecas; lo son ignalmente los contratos matrimo-
niales y los testamentos. Si para los contratos que con-
ciernen & los bienes de los futuros conyuges, exige la ley
solemnidades, con mayor razou dehe preseribir formas
solemnes para el matrimonio, que es c¢l fundamento
de la sociedad, la base de la moralidad privada y publica.

¢Deben aplicarse al matrimonio los principios que tigen
los contratos y actos solemnes? Ll codigo, 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 requicren las solemnidades para la
existencia de la donacion. ;Recibe su aplicacion este prin-
cipio para el matrimonio? De antemano hemos contestado
la pregunta al tratar de las condiciones que se requieren
para la existencia del matrimonio (nums. 271 y siguien-
tes). Es de la esencia del matrimonio que el consenti-
miento de los futuros conyuges sca recibido por un oficial
del estado civil y que la union sea declarada por ésle. Las
demas formas no son sustanciales en el sentido de que no
estan prescritas para que exista el matrimonio. ¢Pero lo

son para la validez de éste? ;deben observarse, so pena de
nulidad?
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410. No; el matrimonio interesa en grado elevadisimo
la felicidad de las familias y la eonservacion de la sociedad,
para que el legislador haya permitido que se anule en ra-
zon de la falta de cumplimiento de la menor formalidad.
La anulacion del matrimonio produciria mdis mal que el
que resultaria de su conservacion, aunque se hiciese vio-
lando la ley. Al legislador corresponde ver cuiles son las
formalidades cuya observancia es bastante importante para
sefialar por su omision la pena de nulidad. Noexisten mis
que dos: la publicidad y la competencia del oficial del es-
tado civil. gPor qué permite la ley anular el matrimonio
cuando no ha sido celebrado publicamente ni ante el ofi-
cial competente? Ll matrimonio debe ser publico, en pri-
mer lugar, porque la publicidad impide los matrimonios
para los que habria un impedimento dirimente; y la socie-
dad est4 interesada en prevenir uniones que la ley reprue-
ba y anula. En segundo lugar, la publicidad asegura la
estabilidad e los matrimonios: coatraidos con un espiritu de
perpetuidad, importa que se celebren delante de la sociedad,
& fin de que estén al abrigo de las pasiones moviles del hom-
bre. Iista es la razon de que las diversas religiones los co-
loquen bajo la invocacion de Dios. Ahora bien, la socio-
dad cs el 6rgano de Dios; da su sancion solemne i la union
indisoluble contraida por los conyuges. Iinahneate, el
matrimonio interesa 4 los lerceros, y por ende, a la socie-
dad, porque modifica el estado 6 los derechos de los futu-
ros conyuges. La mujer, capaz dntes de casarse, es sena-
lada de incapacidad juridica despues del matrimonio; to-
dos los que tratan con clla estin interesados en conocer ese
cambio de estado. Por su parte, el marido adquiere dere-
chos sobre los bienes de la mujer, y sus inmuebles quedan
afectos 4 una hipoteca legal en hencficio de la esposa. Los
terceros tienen interés en conocer esos dercchos y osas
cargas. Do ahi la alta importancia de la publicidad. La
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competencia del oficial publico, como més adelante dire-
mos, representa tambien un papel en la publicidad; esta es
la razon de que la ley permita anular el matrimonio cele-
brado por un oficial incompeteunte.

411. ;Cuil es 1 sancion de las formalidades cuya inob-
servancia no trae consigo la nulidad del matrimonio? Hay
unas que el legislador sanciona con una multa (arts. 192,
193); y otras que uo tienen saucion penal (arts. 75, 66).
JTienen sancion civil? Si una irregularidad causare al-
gun perjuicio 4 los conyuges » i los terceros, serd respon-
sable el oficial publico que la hubiere cometido. El acta
de matrimonio, por ejemplo, debe rectilicarse; si el oficial
del estado civil ha cometido la irregularidad, es responsa-
Lle ea virtud del principio general establecido en los ar-
ticulos 1382 y 1383. La respousabilidad civil puede con-
currir con la sancion penal (art. H2).

§ 2" Donde debe ecelebrarss ei moivimonie.

412. Quéjase un autor franeés de que no obstante haber
trascurrido tantos anos desde la publicacion del codigo,
aun no se osté de acuerdo acerca de esta cuestion de inte-
rés comun: jDoude debe celebrarse el matrimonio (1)? La
queja es fundada, pero e quién es la culpa? (Bl legisla-
dor es el culpable? ;lo sou los intérpretes? Nosotros cree-
mos que la ley no puede ser s clara; si con eso y todo
es tan debatida la cuestion que desespera la doctrina de
llegar & una solucion definitiva, scrit preciso echar la culpa
a los que interpretan la ley. Sucede cou-csta controversia
lo mismo que con otras; si los intérpretes tuvieran mis
respeto al texto de la ley, si no hicieran fuerza de remos
para encontrar en ella Jo que desean cencontrar, habria

1 Valette, Foxpiicacton sumarya del lihro 1o del codiygo de Napoleon,
p- 9L
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ménos cuestiones debatidas; ganaria nuestra ciencia en cer-
tidumbre y en antoridad, porque precisamente lo que se
tacha 4 los legistas, son sus eternas discusiones; discuten
tanto, se dice, que acaban por dudar de todo, aun de las
verdades m4s evidentes. Nosotros ofrecemos un remedio
contra este mal 4 los jovenes doctores, abogados 6 magis-
trados, y es el respeto al texto y 4 los principios; siempre
encontrarin dificultades, pero pocas seran aquellas cuya
decision sea dudosa.

Nosotros preguntamnos donde debe celebrarse el matri-
monio, no preguntamos donde puede efectnarse la cele-
bracion. Si es verdad, y én 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,
4 fin de que tenga toda la publicidad posible. No puede
tratarse en cste punto de upa facultad dejada a las partes;
no es esta una cuestion de libertad, es cuestion de interés
social. II¢ ahi lo que nos dice la naturaleza de las cosas,
y ese principio esti confirmado en nuestros textos. kil
art. 74 dice: «Ll matrimonio serd celebrado en la muni-
cipalidad en que tenga su domicilio uno de los conyuges.»
Serd, dice la ley; este es el cstilo imperativo, una érden
que no deja nada 4 la arhitrariedad de las partes. jCual es
ese domicilio? ;Es el domicilio de derecho, definido en el
art. 102, el lugar en que todo francés tiene su principal
establecimiento, el punto en que ejerce sus derechos civi-
les? El arl. 74 contesta & nuestra pregunta: «lse domici-
lio, por lo que respecta al matrimonio, se estableceri
con seis meses de habitacion continua en la misma municipa-
lidad.» De consiguiente hay un domicilio, por lo que res-
pecta al matrimonio, lo que indica un domicilio especial,
y por tanto, una excepcion al art. 102. Lilectivamente, la
ley dice que ese domicilio especial se establece con seis
meses de habitacion conlinua: asi, pues, por la residen-
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cia, 4 diferencia del domicilio de derecho que, en rigor,

puede existiv sin residencia alguna; que, en todo caso,

existe, aun cuando no hubiere mis que laresidencia de un
dia (1). Combinemos ahora la definicion que el art. 74 da
del domicilio, por lo que respecta al matrimonio, con el
principio que establece el mismo articulo sobre el lugar
en que el matrimonio serd celebrado, y llegaremos 4 csta
consecuencia clara como la luz del meridiano: el matri-
monio debe celebrarse en la municipalidad en que uno
de los conyuges tenga una habitacion continua de seis
meses.

Tal es la regla establecida en el art. 74; ciertamente no
hay texto mas claro en todo el codigo civil. Forzoso es de-
cir tambien las razones de que la ley establezca un domi-
cilio especial por lo que respecta al matrimonto. La mis-
ma definicion de este domicilio nos haece conocer el motivo
por el que la ley ha hecho una excepcion del domicilio ge-
neral; la habitacion continua durante sets meses es la
que lo determina, miéntras que el domicilio de derecho es
independicote de la habitacion, en el sentido de que puede
tenerse el domicilio de derecho donde no se tenga habita-
cion. ¢Por qué en vez de conservar el domiciliv de dere-
cho para la celebracion del matrimonio, el legislador ha
prescrito un domicilio especial, yue se cstablece con la re-
sidencia? Ha elegido el lugar en que son conocidos los fu-
turos conyuges, porque el matrimonio no seria realmente
publico si no se celebrara en el punto en que todos los in-
teresados conocen 4 los consortes. jDeberd preguntarse si
ese lugar es el de la residencia 6 el del domicilio de de-
recho? Son menores los que se casan; habitan en Gante,
miéntras que su tutor esti domiciliado en Brages, donde
nunca han estado los futuros cényuges. ;Donde serin co-

1 Véanse las pAzinas anteriores, num. 79.
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nocidos éstos? gen Gante 6 en Bruges? Ll domicilio de de«
recho puede ser desconocido, & veces es ficticio; se nece-
sita ser jurisconsulto para decir donde estd. ;Y en un do-
micilio desconocido, ficticin, disputado y disputable, es en
el que ordenaria la ley que se celebrara el matrimonio,
euando exige que la celebracion sea conocida de todos los
que tienen interés en conocerla! El legislador ha sido mis
logico; no ha querido que el matrimonio fuese celebrado
en el domicilio de derecho, porque con mucha frecuencia
no habria tenido publicidad. Ha querido que el matrimo-
nio se celebre en el lugar que habitan los futuros desde
seis weses dntes; en 6l es donde debe conocérseles, puesto
que se les ve todos los dias. Empero, para tencr la segu-
ridad de que se les conoce alli, la ley preseribe que la ha-
bitacion sea continua; nueva regla especial para cl domi-
cilio, respecto del matrimonio, excepcion que prieba otra
vez mds que estamos, acerca de este punto, fuera del dere-
cho comun (1).

413. Podriamos invocar tambien el derecho antiguo v
la ley de 1792, que no ha hecho mas que reproducir el
codigo. Pero tambien hay controversia sobre el derecho
antiguo; para no embarazar el debate, mezclando en él
otro, preferimos atenernos al codigo civil. ;Qué se opone
al texto tan claro del art. 74 y al espiritu de la ley ignal-
mente claro? Preténdese que tambien puede celebrarse el
matrimonio en el domicilio de derecho; citase el art. 163,
que dice: «El matrimonio seri celebrado publicamente,
ante el oficial civil del domiciliodeuna de las dos partes.»
Esta disposicion, se dice. es tambien tan- clara y tan expresa
comoel art. 74. No habla ni de la residencia nidela habita-
cion durante seis meses; habla del domicilio, y en el len-
guaje del codigo, el domicilio siempre es el domicilio de

1 Duranton, t. 1I, p. 163, nims. 220--224. Marcadé, t. I, p. 433, na-
mero 1 del art. 74.
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derecho, tal como esti definido en el art. 102. Si por la
palabra domicilio, en el art. 165, el legislador hubiera
entendido el domicilio especial que establecié en el art. 74,
por lo que respecta al matrimonto, lo habria dicho. No
puede admitirse que se haya referido a ¢l tacitamente.
«Semejante combinacion de textos, dice M. Valette, tan
embozada como supuesta, seria una verdadera asechanza
para los intérpretes y para las personas sometidas i la an-
toridad de un juez (1).» A uuestra vez diremos que con se-
mejante sislema de interpretacion, las cuestiones mas claras
deben volverse oscuras. Dirijamos la mirada & los dos ar-
ticulos entre los que se pretende que hay antinomia. Fl
art. 74 empieza diciendo: «lSl matrimonio sera celebrado
en la municipalidad en que uno de los dos conyuges tenga
su domacilio.» Casi son los mismos los términos del ar-
ticulo 165: «Ll matrimonio seri celebrado ante el oficial
del estado civil del domaicilio de una de las dos partes.»
¢ ahi dos disposiciones idénticas: una y otra exigen que
el matrimonio sea celebrado en ¢l domicilio de las par-
tes. ;Pero cuil es este domicilio? A esta pregunta contes-
ta el art. 74: «Este domictlio, por lo que respecta al
matrimonio, se establecerd con scis meses de habitacion
continua en la misma municipalidad. Da consiguiente, el
c6digo define el domacilio, por lo que respecta al matri-
monio. yDebia repetir en el art. 165 lo que acaba de de-
cir en el art. 74? yCon qué objeto? yNo se trata de do-
macilio, por lo que respecte al matrimonio, en cl ar-
ticulo 1652 4Y este domicilio no estaba definido de ante-
mano en el art. 74? jleben repetirse incesantemento las
definiciones? jse nccesitara hacerlo en dos disposiciones
idénticas? jHabian cesado los motivos por que establecis el
legislador un domiciiio especial, por lo que respecta al

I Vulette, Erplicacsin sumaria del hbro Io dl eodiygn civil, ps. 92 y
siguicntes.
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matrimonio, en el art. 74, cuando se ocupa de ese mis-
mo domicilio en el art. 165? ;Se necesitaba referirse ex-
presamente al art. 74? ;Por qué enténces, no hacer un so-
lo articulo de esos dos?

jCosa notable! Los que se quejan de que el art, 165 en-
cierra una asechanza, si lo interpretaran por el art. 74 es-
tarian obligados a alterar este para encontrarle seutido.
Segun ellos, el art. 165 establece la regla: el matrimonio
se celebra en el domicilio de derecho; pero tambien es po-
sible casarse en el lugar en que no se ha tenido mas que
una simple residencia de seis meses. Iiste esun favor que
concede el art. 74. Nosotros decimos que se altera éste si
sele considera como un favor. Efectivamente, esta disposi-
cion esta concebida en términos imperalivos; dice que el
matrimonio serd celebrado en la municipalidad en que uno
de los conyuges lenga 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, v éste no es vuestro
domicilio de derecho, sino vuestra residencia.» Cuando el
legislador habla en términos imperativos, es porque tiene
razones para ello. Ya dijimos cuiles son esas razones.
Ellas excluyen toda idea de favor; implican una necesidad,
porque el interés de la sociedad estd de por medio, y cnan-
do se trata del interés social, la ley ordena 6 prohibe, y no
deja nada al arbitrio de las partes contratantes.

414. Se pretende que, cn opinion nuestra, hay un ar-
ticulo del codigo que se hace completamente inaplicable.
El art. 166 dice que las publicaciones deben hacerse en el
domicilio de las partes. Viene luego el art. 167, que dice:
«Sin embargo, si el domicilio actual no esti determinado
sino por seis meses de residencia, las publicaciones se ha-
ran, ademds, en la municipalidad del altimo domicilio. »
La locucion sinembargo, se dice, implica una excepcion;
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la regla es, pues, que las publicaciones no se hagan en el
tltimo domicilio. Ahora bien, si el matrimonio debe cele-
brarse necesariamente en el lugar de la residencia, las pu-
blicaciones deberan hacerse siempre en el ultimo domici-
lio. De manera que, seguu el texto expreso de la ley, se-
ria la excepcion la que se volveria regla (1). Mis ade-
lante explicaremos los arts. 166 y 167, y nos seri may
facil interpretarlos respetando el texto. No, las publicacio-
nes en el ultimo domicilio no se convierten en la regla, si-
guen siendo la excepcion; porque la regla es que la resi-
dencia de seis meses se confunde con ¢l domicilio de
derecho, y en este caso no se harin ciertamente las publi-
caciones en el ultimo domicilio. Tambien es verdad que
con demasiada frecuencia se confunden la habitacion y el
domicilio, que la cucstion que tanto embaraza la teoria no
se presenta, por decirlo asi, en la practica. jNo hay una
sola seutencia sohre la materia desde hace cerca de setenta
anos!

415. Por oltimo, se eacuentra un argumento decisivo
contra la opinion que sostenemos, en las consecuencias
que de ella resnitan. jLas consecuencias! Bslas correspon-
den al legislador; el intérprete no tiene por qué preocu-
parse: aun cuando fuese absurda la ley, tambicn habria
que aplicarla. Pero veamos si es cierto que nuestra opinion
conduce i tan grandres absurdes. Se pregunta siel que
tiene una residencia de seis meses en una municipalidad y
en otra su domicilio de derecho, puede casarse en una 6
en otra. Ln concepto nueslro, cs evidente que el matri-
monio debera celebrarse en el lugar en que el futuro con-
yuge haya tenido una residencia de seis meses; no podra
serlo en el domicilio. Ya hemos dicho los motivos; 1¢jos
de ser absurda es muy racional esta decision. Iis impor-

1 Demolonibe, Curso del cod’go de Nupileen, t. L1I, ps. 305 y siguien-
tes, nim. 200.
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tante que se celebre el matrimonio en la residencia en que
necesariamente son conocidos los futuros conyuges, més
bien que en el domicilio donde quizis nadie los conoce.

Otra cuestion: ¢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 todavia
no ha adquirido una habitacion de seis meses en ¢l lugar
en que ha fijado su nuvevo domicilio? En concepto nues-
tro debe contestarse, sin vacilar, que no podra casarse
ni en una ni en otra municipalidad. No puede hacerlo
en cl antigno domicilio, puesto que ya no ha habido en
¢l wna habitacion continua de seis meses; y tampoco en el
nuevo, puesto que todavia no hay una residencia de seis
meses en el lugar. |1Ié ahi un absurdo! se exclama. Pue-
den encontrarse las dos partes en esta posicion; de consi-
guiente, serd imposible la celobracion de su matrimonio,
hasta que hayan adquirido una residencia de seis meses.
Fsto no puede ser; cuando dos personas son capaces de
casarse, es preciso tambien que puedan celebrar su matri-
monio. Se conviene en que rara vez llegara el caso, no se
dice que nunca se ha presentado," pero basta que sea posi-
ble, dicese, para que deba rechazarse una interpretacion
que conduce & semejante resultado. Reproducimos la ob-
jecion, porque M. Demolombe 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 condicion, 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. yDénde estd el absurdo? ‘

Para escapar de este pretendido absurdo, Marcadé ha
ideado que la antigua residencia de seis meses, continta
hasta que se ha adquirido otra de igual tierpo, lo mismo
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que se conserva el antiguo domicilio hasta que se ha ad-
quirido uno nuevo. Marcadé seapoyva en el derecho canoni-
co. Nosotros erecmos que el remedio es peor que la en-
fermedad. Esta consiste en esperar algunos meses, miéntras
que ¢l remedio implica nna violacion a laley. El articu-
lo 74 exige una habitacion continua durante seis meses; aho-
ra bien, si se deja el lugar en que se tenia una habitacion
de seis meses para establecerse en otra parte, no se.tiene
ya esa residencia continna que constituye el domicilio, por
lo que respecta al matrimonio; para conservarlo en el lu-
gar que se deja se necesitaria una disposicion expresa que
derogara el art. 74; esta disposicion no existe; ;correspon-
de crearla al intérprete, resucitando ¢l derecho canonico
lerogado por el codigo de Napoleon?

416. Nada hemos dicho acerca de la discusion; en ella
todas las opiniones pueden encontrar apoyo; lo cual quiere
decir que paraninguna es un argumento serio. Existe, empe-
ro, un documento legislativo que decide la cuestion en sen-
tido de la opinion unuestra; ese documento es el dictimen
del consejo de Estado del 2¢ dia complementario, ano X111,
aprobado el 4° La cuestion sometida al consejo estaba for-
mulada en estos términos: «JNo pueden los militares con-
traer matrimonio si no es ante el oficial del estado civil del
domicilio de uno de los conyuges? ;debe adquirirse por el
militar este domicilio con seis meses de habitacion en el
lugar en que se celebre el matrimonio?» Notese que la
cuestion reprodujo el texto del art. 74. 4Qué contesto el
consejo de Estado? «Que los militares, cuandn se encuen-
iren en el territorio del imperio, no pueden contraer ma-
trimonio sino ante el oficial del estado civil de las munici-
palidades en que hubieren residido sin enterrupcion duran-
te seis meses, 6 ante el oficial del estado civil de la muni-
cipalidad en que sus faturas consortes hayan adquirido el

domicilio senalado en el art. 74 del codigo civil.» Hise
P, de D.—~—l'omo 1],==53
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dicho que este dictimen no décide la dificultad, puesto que
el consejo no habia sido consultado méds que acerca del
matrimonio de los militares. Enhorabuena; pero el consejo
emitio el parecer de que los militares estin sometidos al
derecho coniun cuando se encuentran en el territorio del
imperio, lo cual es evidente. 4Y cudl es ese derecho co-
mun? La decision del consejo de Estado es tan clara y tan
evidente como el texto del cédigo: la residencia de seis
meses es lo unico que constituye el dowmicilio por lo que
respecta al watrimonio. Asi lo dicen los considerandos; y
lo que es decisivo, interpretan el art. 165 por el art. 74:
«Considerando que el art. 165 del codigo civil expresa que
el matrimonio sera celebrado por el oficial del estado civil
del domicilio de una de las parles; que este domicilio,
segun el art. 74, se adquiers con seis meses de habitacion
continua en la misma municipalidad.» Esta es precisamen-

te la doctrina que acabamos de ensefiar.
417. Preguntase cual es el domicilio de los menores,

por lo que tespecta @ sw matrimonio. En concepto
nuestro, la respuesta es sencillisima: el domicilio definido
en el art. 74. liste articulo establece una regla general;
Jpor qué no ha de aplicarse 4 los menores? jHay alguna
excopceion en el codigo, en lo que 4 éstos concierne? Dicese
que los menores no pueden adquirir un domicilio que les
sea propio, que necesariamente tienen el domicilio de sus
padres 6 tutor (art. 108). Asi es efectivamente en cuanto
al domicilio de derecho que define el art. 102; pero no lo
es respecto del domicilio especial establecido en el art. 74,
y consiste en una habitacion contfnua de seis meses. jNo
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 resultarian de la aplicacion de! ar-
ticulo 74; no podrian casarse las j6venes quesalen del con-



DEL MATRIMONIO, 631

vento 6 del colegio, para volver 4 la casa paterna, sino era
despues del plazo de seis meses. jTardanza perjudiciall
exclama M. Demolombe. En verdad, siel plazo de seis
meses no estuviera determinado por la ley, seria preciso
inventarlo para las jovenes que se casan al salir del cole-
gio. jComo! gseria perjudicial darles el plazo de seis me-
ses para conocer al hombre con quien van 4 nnir su destino
con un lazo indisoluble?

Varias veces hemos expresado el peligro que hay sepa-
rindose del texto de la ley; primero, se la viola; despues,
el intérprete se convierte en legislador. M. Demolombe
dice que el matritnonio de los menores podra tambien ce-
lebrarse en el lngar cn que sus padres ¢ tutor tuviercn una
residencia de seis meses; cree (ue esta residencia deberia
ser legalmente reputada la del menor por lo que respec-
ta al matrimonio (1). {Asi es que con esto habria una pre-
suncion legal sin ley/ 1Y qué presuncion! jUn domicilio
de hecho, establecido por la ley con motivo de la habita-
cion continua del futuro conyuge, seria determinado por la
residencia de los padres 6 del tutor! |De consiguiente, ha-
bria un domicilio de hecho sin hecho (2)!

§ 30 De las publicaciones.

418. El art. 63 dice: «Antes de la celebracion del ma-
trimonio, el oficial del estado civil hard dos publicacio-
nes, con ocho dias de intervalo, en domingo, al frente de
la puerta de la casa municipal.» La ley agrega que se la-

antara acta de las publicaciones y que un extracto de ella

1 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. I p. 312, nu-
mero 204,

2 |Duranton comienza por decir que, respecto do los menores, debo
tenerso en cuenta su domicilio de derecho, y concluye decidiondo quo

los menores pueden invocar el art, 74! (Lurso de derecho francés, t. 11,
P- 172, nim. 225).
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permanecerd fijado 4 la entrada de la casa municipal du-
rante los ocho dias de intervalo de una 4 otra publicacion
(art. 64). Se ve que la publicacion es un anuncin oral del
matrimonio; sustituye, desde el punto de vista civil, 4 las
amonestaciones publicadas intes en la platica de la misa
mayor. Do lhiecho no hay publicacion; los oficiales del es-
tado civil se circunseriben 4 fijar en el lugar publico un
extracto del acta. Usto es completamente irregular, por-
que el acta no es mis que un escrito que comprueba la publi-
cacion. De aqui que no se conciba una acta sin que hayan
sido hechas las publicaciones. La costumbre ha pasado
por encima de la ley. Sin emburgo, el legislador daba sa-
ma importancia a las publicaciones; ¢l primer elemento de
la publicidad es con el que se quiera rodear al matrimo-
nio; son indispensables sobre todo para poner el proyecto
de matrimonio en conocimiento de los que tienen derecho
para oponerse & sn celebracion. II¢é ahi por qué exige la
ley que las publicaciones se verifiquen en domingo (1).
¢De qué sirven los anuncios para los que no saben leer?
1Y desgraciadamente es tan grande el numero de. éstos!
Pothier dicc que las amonestaciones de matrimonio no
deben publicarse si no es con el consentimiento de las dos
partes que quieran contraer matrimonio (2). Siel oficial
del estado civil hiciese las puoblicaciones & pedimento de
una de las partes, y sin asegurarse del consentimicnto
de la otra, podria ésta contradecirle y reclamar indemni-
zacion de danosy perjuicios contra el que hubiere dispues-
to de su nombre sin sun aquiesceneia, y aun contra el ofi-
cial publico que se hubiera hecho culpable de¢ la misma fal-
ta. Esta es laopinion commun, y no admite duda alguna (3).

1 Thibaudean, en Ia cegion del ¢nesejo de Bstado del 14 fructidor
nito IX (Locré, t. 11, p. 42, nium. 6).

2 Pothier, Tratads del contrato de matrimonio, niim. 76.

8 Dalloz, Repertorio, en la palabra Matrimonio, nim. 334,
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El art. 63 indica las constancias que debe contener la
publicacion. Se ha advertido que la ley no exige la indica-
cion de la edad, conformindose con que se haga mencion
de que los futuros conyugqes son mayores 6 menores. Este
hecho es el que mas interesa & las personas que lienen de-
recho de presentar oposicion; sin embargo, como para los
hijos hay una mayoria especial, habria sido mejor exigic
que se expresara la edad. Sino lo ha hecho laley, habra
sido quizis para halagar la delicadeza de los que se casan
4 una edad mas 6 ménos avanzada.

Las actas de publicacion se inscriben en un libro espe-
cial; & diferencia de los demas libros del estado civil, ese
es llevado en simple original, y se incorpora, al terminarel
ano, con los duplicados de los libros que se depositan en
el archivo del tribunal (art. 63).

419. Las ordenanzas antiguas exigian tres publicaciones
con objeto de prevenir los matrimonios clandestinos; laley
de 1792 se conformé con una sola publicacion; el codigo
civil prescribe dos. De hecho, no hay ninguna. La publi-
cidad que precede al matrimonio se reduce al aviso fque se
fija 4 Ja entrada de lo casa municipal; este aviso no se re-
nueva, sino que se deja subsistir hasta el dia en que, se-
gun la ley, puede celebrarse el matrimonio. Lso no res-
ponde ciertamente a la exigencia de la ley. En el acto de
la discusion, objetése contra la formalidad de un doble
anuncio, que podria poner trabas & la celobracion y aun
hacerla imposible. Para remediar este inconveniente, la
ley permite al emperador. 6 a los oficiales que i este efec-

»to propone, dispensar la scgunda publicacion, por causas
graves. Segun el decrelo de 20 pradial, afio XI, el procu-
rador imperial es el gqne esti investido de esta mision.
Como puede haber causas graves que determineu apresu-
rar la celebracion del matrimonio, so necesitala nataral-
mente otorgar el derccho de dispensa i un magistrado de
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facil aceesn y que pudiese concederla sin dilacion. jCuéles
son esas causas graves? En la discusion se senalaron dos:
el matrimonio in-extremis, que no admite plazo alguno,
y el matrimonio de un oficial publico, civil 6 militar, obli-
gado 4 dirigirse sin pérdida de tiemnpo 4 su destino 4 donde
lo llaman circunstancias urgentes. Bajo el antigno régi-
men, las dispensas eran cuestion de orgullo: desdenaban-
se, dice Tronchet, de dejar que se pronunciara en publico
su nombre (1). Ista vanidad necia seria muy impropia
hoy que la ola ascendiente e la democracia ignala todas las
condiciones. Por lo demds, no hay publicaciones propia-
mente dichas; el tnico objeto de la dispensa es, pues,
apresurar el matrimonio. La ley no permite que se dls-
pensen las dos publicaciones, ni aun para un matrimonio
in-extremais: el interés de la publicidad domina i todos los
demais.

420. ;Doude deben hacerse las publicaciones? Tres ar-
ticulos tenemos acerca de esta cuestion, y todos ellos dan
mdrgen & controversias que tienden 4 la incertidumbre de
la doctrina sobre el lugar en que puede 6 dsbe celebrarse
el matrimonio. Nuestra opinion ¢s que el matrimonio debe
celebrarse siempre en la municipalidad en que los futuros
conyuges tengan una residencia continua de seis meses.
En este punto de partida vamos 4 colocarnos para inter-
pretar los arts. 166 y 167. Despues de haber dicho en el
art. 165 que el matrimonio se celebrara ante el oficial civil
del domicilio de una de las partes, dice la ley en el articu-
lo 166: «Las dos publicaciones senaladas en el art. 63 se
haran en la municipalidad del lugar en que tenga su do-
micilio cada una de las partes contratantes.» ¢Qué debe
entenderse por la palabra domucilio en el art. 1667 JEl
domicilio de derecho del art. 102, 6 el domicilio de hecho

1 Sesion del conacjo do Estado del 4 vendimiario, ailo X (Locrs,
t. 111, p. 324, nam. 11).
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del art. 74? Nos parece que la cuestion debe decidirse en
el ultimo sentido. Efectivamente, el art. 166 es la conti-
nuacion del art. 163; se relacionan ambas disposiciones no
s6lo 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
conyuges tengan una residencia de seis meses? gpor qué
en este domicilio de hecho mas bien ue en el de derecho?
Ya lo hemos dicho; con el objeto de que se rodee al ma-
trimonio de la mayor publicidad posible. ;Y cudl 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? Ll objeto es idéntico, la publicidad.
De aqui que el medio de llegar al fin deba ser tambien el
mismo. Lo cual quicre decir que en interés de la publici-
dad, deben hacerse las publicacioncs en el domicilio de
hecho, de preferencia al de derecho, si difieren ambos do-
micilios.

Tal es la regla. El art. 167 viene 4 complementarla;
dice asi: «Sin embargo, si el domicilio actual no estd
determinado sino por sets meses de residencia, las pu-
blicaciones se harin ademads en la municipalidad del ¢i-
mo domacilio.» Esta disposicion ha dado méirgen 4 muy
diversas interpretaciones. ;Qué debe entenderse por el do-
micilio actual que no estd determinado sino por seis
meses de residencia? Evidentemente el domicilio de hecho
definido en el art. 74. De consiguiente, la ley supone que
va 4 celebrarse el matrimonio en ese domicilio de hecho.
Tambien supone la ley que las partes tienen un domicilio
de derecho diterente de ese domicilio de hecho. Pues
bien, en esta hipétesis, la lcy exige que se hagan las pu-
blicaciones en ambos domicilios, en el de hecho y en el

de derecho. Este es el que el art. 167 denomina el dltimo
domisi lio; lo han dejado las partes para tomar un domic
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lio de hecho, y en ese sentido su domicilio de derecho as
su tltimo domicilio. jPor 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 asiento
de sus negocios; de consiguiente, allf hay personas intere-
sadas en conocer su matrimonio; de aqui que deba ser
anunciado ea ¢l por via de publicacion. Esta, lo mismo
que la celebracion del matrimonio en el domicilio de he-
cho, no bastaria para hacerlo puablico en el domicilio de
derecho. Hé ahi por qué preseribe la ley doble publi-
cacion.

Preguntase cuindo no deben hacerse las publicaciones
en el ultimo domicilio. Se ha pretendido que nuestra opi-
nion es que siempre deben hacerse en él. No es asi. Por
las palabras: si el domicilio actual no esic determinado
sino por sels meses de residencia, la ley entiende el do-
micilio de hecho. En consecuencia, si las partes contra-
tantes han conservado su domicilio de derecho, al adiui-
ric un domicilio de hecho, siempre deberin hacer sus pu-
blicaciones en el de derecho, por larga que haya sido su
rasidencia en el lugar en que viven. Esto esta fundado en
razon. La ley exige que se publique el matrimonio en el
lugar en que estén relacionados los [uluros conyuges; por
fuerza de consecuencia deben estarlo regularmente cn el
lugar en que tienen su domicilio de derecho, puesto que
en él esti su principal establecimiento. De abi la necesi-
dad de dobles publicaciones. ;Cudndo terminari esta ne-
cesidad? Cuando queden confundidos el domicilio de dere-
cho y el domicilio de hecho. Ls decir, silos {uturos con-
yuges tienen una residencia de seis meses en la misma
municipalidad en que estén domiciliados. Iin cse caso no
es aplicable el art. 167; ya no puede decirse «que el do-
micilio actual no esta determinado sino por seis meses de
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residencia;» porque ademds de la habitacion de hecho, los
conyuges tienen tambien allf su domicilio de derecho. Y,
en justicia, ya no es procedente hacer publicaciones en el
antiguo domicilio, porque ya no tienen alli las partes el
asiento de sus negocios (1).

421. El art. 168 dice: «Si las partes contratantes 6 una
de ellas, estdn, por lo que al matrimonio se refiere, bajo
la potestad de otro, se hardn tambien las publicaciones en
la municipalidad del domicilio de aquellos bajo cuya potes-
tad se hallen.» ;Qué debe entenderse por estas palabras:
estar bajo la potestad de otro? El sentido literal no deja
duda alguna: los hijos estin hajo la potestad de sus ascen-
dientes hasta la edad de veintiunc ¢ de veinticineo afos,
puesto (que para coutraer matrimonio necesitan su consen-
timiento. Despues de esta edad termina la potestad de los
ascendientes. Jis cierto que los hijos quedan obligados to-
davia & solicitar ¢l consejo de sus ascendientes; pero ng
resulta de ello que estén bajo su potestad, porque pueden
casarse i pesar e su negativa; esto no se llama ciertamer.-
te hallarse bajo pntestad. Tambien es la opinion comun
que las hijas mayores de veintiunanos y los hijos mayores
de veinticinco no deben hacer publicaciones en el domici
lio de sus ascendientes. Solo Marcadé es de parecer con-
trario (2); pero su opinion no ha encontrado eco. Es ver-
dad que habria utilidad y conveniencia en hacer publi-
caciones, aun cuando los futuros cdnyuges sean mayores,
por lo que respseta al matrimonio, en el domicilio de
los ascendientes; pero no se trata de lo que es util y
conveniente; tratuse de saber si los hijos se hallan bajo
la potestad de sus ascendientes cuando pueden menospre-
ciar esta pretendida potestad: establecer la cuestion, es re-

I Véanzy inn diversus opiniones de Jog autores sobre esta cnestion

en Dalloz, en la painbra Matrimonio, niin. 343.
2 Marcadé, Curso elemental, t. I, p. 425, nrt. 168, niim. Z.
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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 més que
la ley.

422. ;Qué debe entenderse por domicilio en el articu-
lo 168? Evidentemente el domicilio de derecho que define
el arte 102. Aqui ya no se trata del domicilio de los futu-
ros conyuges por lo que respecta 4 su matrimonio; trétase
del domicilio de los ascendientes. Ahora bien, el domici-
lio, en el lenguaje del cdigo, es el domicilio de derecho,
y en él es donde, en principio, deben verificarse todos los
actos juridicos concernientes al francés. Laley hace de
esto una excepcion respecto de los futuros conyuges, pero
no la hace en cuanto 4 los ascendientes de éstos. Se per-
manece, pues, bajo el imperio de la regla general.

Empero, la cuestion es dudosa cuando los hijos menores
de veintiun afos, y que carezcan de ascendientes, preten-
dan contraer matrimonio. Hillanse ciertamente, gor cuan-
to 4 su matrimonio, bajo la potestad del consejo de fami-
lia; de consiguiente, conforme al art. 168, deberian ha-
cerse las publicaciones en el domicilio del consejo {1). Tal
es, en efecto, la opinion comun. gPcro cudl es ese domi-
cilio? Los autores contestan: el lugar en que el consejo se
reune y donde tiene su asiento. lise seria un domicilio es-
pecial, diferente del domicilio general definido en el ar-
ticulo 102; ahora bien, yno se necesita una ley para admi-
tic un domicilio espocial? 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 esti en pugna con
la opinion comun. Los publicaciones se hacen, en virtud
del art. 168, para advertir & los que estdn llamados & con-

1 Demolombe, Curgs del codigo de Napoleon, t. LII, p. 294, ni=
mero 198,
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sentir en el matrimonio. En consecuencia, i los parientes
colaterales es & los que se debe prevenir individualments;
(quedarin prevenidos éstos, si el hijo hace las publicacio-
nes en el lugar en que se reunio cl consejo de familia, es
decir, en su propio domicilio? Podria suceder que ninguno
de los miembros del consejo tuviese su domicilio en este
lugar: gds qué servirian enténces las publicaciones? Final-
mente, las publicaciones que, segun los autores, deberian
hacerse en el domicilio del consejo de faiilia, se conlun-
dirian casi siempre con las que deben hacerse en cumpli-
micnto de los arts. 166 y 167. Ln efecto, si el menor resi-
de en el lugar en que esta su domicilio, en ese caso, se ha-
ran las publicaciones en el domicilio del menor, que es el
mismo eo, que se reune cl consejo de familia: Si el menor
tuviere un domicilio distinto de su residencia, las publica-
ciones deberdin hacerse tambien en ¢l domicilio, es decir,
en el lugar en que se reune el censcjo de familia. De con-
siguiente, con arregloal art. 168, en lo concerniente al con-
sejo de familia, se hardn las publicaciones que determinan
los arts. 166 y 107.

423. sCoando podra celebrarse el mratrimonio? Ll ar-
ticalo 64 contesta que no podrd ser dntes del tercer dia,
pasado y no comprendido el de la segunda publicacion.
Como esta se hace o se considera que se hard el domingo,
el matrimonio podrd celebrarse el micreoles siguicnte. Si
ha habido dispensa de la segunda publicacion, podri cele-
brarse el inatrimonio ¢l tercer dia despucs de la primera.
Esta cs la opinion comun. Pero no podra celebrarse dntes,
diga lo que quicra Marcadé, quien, tambicn acerca de cste
punto, ha ideado una opinion nueva. lin caso de absoluta
necesidad, dice este autor, podria celcbrarse el matrimonio
despues de un plazo de veinticuatro horas. Iisto, clara-
mente, es redactar la ley; porque la ley no es muda, como
se pretende: el art. 64, combinado con el art. 168, decide
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la enestion, De enalquicra manera que la decida, as impo-
sible admitir un plazo de veinticnatro horas, que es pura-
mente imaginario (1).

Segun el art. 65, si no se ha celebrado el matrimonio
dentro de un ano contado desde la espiracion del plazo de
las publicaciones, no podra celebrarse ya sino despues de
que se hagan nuevas publicaciones. Se comprende la ne-
cesidad de proceder asi. Por lo regular, ¢l matrimonio se
celebra luego que ha trascurrido el plazo de las publica=
cioues; si no su celebra, si las partes permanecen un ano
en la inaccion, debe creerse que han abandonado el pro-
vecto de matrimonio; de aqui el que, si insisten, sea nece-
sario dar nueva publicidad, porque ya quedarou olvidadas
las publicaciones antiguas. ;Qué debe entenderse por el
plazo de las publicaciones? Ll plazo espira el tercer dia
que sigue 4 la segunda publicacion. Estos tres dias estin
comprendidos ea el plazo, puesto que, dntes del tercer dia,
no puede cclebrarse el matrimonio. Lstando comprendido
ese tercer dia en el plazo de las publicaciones, resulta (ue
el matrimonio no podria celebrarse el miéreoles respectivo
del afio siguiente (2).

& Lo Entrega de los documentos.

424. Las partes contratantes deben entregar al oficial del
estado civil diversos documentos. Estos seran la justilica-
cion de que lus futuros conyuges llenan todas las condi-
ciones prescritas para poder contraer matrimonio. Los do-
cumentos de que se trata son los siguientes:

1° El acta de nacimiento de cada uno de los futuros
conyuges (art. 70). Esta acta comprueba su edad y su fi-

1 Véanso las diversas intsrpretaciones en Dalloz, en la palabra V-
trimonio, nium, 341.

2 Acorca de este punto existen diferentes opiniones. Vénnae los an.
tores citados por Dalloz, en la palabra Matrimonio, nin. 342.
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lacion, dos hechos que est4 intoresado en conocer el ofi-
cial publico, puesto que de ellos pusde resullar un im-
pedimento dirimente ¢ prohibitivo. La ley prevé el caso
en que las partes s¢ hallen en la imposibilidad de procu-
rarse el acta de su nacimiento; permite suplirla con uva
acta de notoriedad expedida por el juez de paz del lugar
del nacimiento ¢ el del dowicilio. Tl art. 71 determina las
declaraciones que debe contener el acta de notoriedad, y
el art. 72 exige que ésta sea autorizada por el tribunal, el
que puede negar su autorizacion si encuentra insuficientes
los testimonios.

20 Kl acta en que conste el consentimiento de los ascen-
dientes 0 el del consejo de familia. Ya dijimos que esta acta
debe ser auténtica (art. 73), y uo hay para qué decir que
no es necesaria mas que coando no asisten 4 la celebracion
del matrimonio los padres ilamados 4 dar el consenti-
miento. .

3° Ll expediente de las peticiones respetuosas que hayan
debido hacerse en el caso en que los ascendientes nieguen
su consentimiento al futuro couyuge, mayor por lo que
respecta al matrimonio (art. 157).

En el caso de que hobieren [allecido ¢ se encontraren
imposibilitados de manilestar su voluntad, los padres que
deben consentir ¢ dar su consejo, deben los futuros con-
yuges presentar las actas que justifiquen la defuncion, la
ausencia 0 la enajeracion mental. Ya meocionamos el
dictimen del consejo de Istado del 24 mesidor, afio XIII,
que tiene por objetn facilitar esta prueba. Fxiste otro, fe-
cha de 19 de Marzo de 1808, que permite corregir ligeras
irregularidades en las actas del estado civil, sin recurrir al
procedimiento de rectilicacion (1).

1 Véanse estos diclamenes en Dalloz, en lu palabra Mafrimonds,
nitma. 356, 357.

P, de D,—Tomo II.—54
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4° Una constancia auténtica de las dispensas de edad,
parentesco ¢ alianza que hubieren sido concedidas.

5° El acta en que conste la defuncion del primer conyu-
ge 0 el divoreio, si el futuro conyuge contrajo matrimonio
anterior.

6° Los certificados exigidos para los militares y los que
justifiquen que el futaro cényuge ha dado cumplimiento &
la ley sobre la milicia.

7° Bl acta 6 el fallo 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 4 la ley, y si ha habidv dispensa
de ellas, el acta que la concede.

§ 8¢ Celebracion del matrimonio.

425. Bl matrimonio se celebra, el dia sefialado por
las partes, en la casa municipal (art. 75). Iin el proyecto
sometido al consejo de Estado habia un articulo concebido
en los siguientes términos: «En caso de impedimento, po-
dra el sub-prefecto 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. yjQué 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 publico
no puede estar obligado & 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-extremis. Puede haber tambien otros
mpedimentos, por ejemplo, una enfermedad que no sea
mortal. En el campo suele acontecer que no haya casa mu-
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nicipal; un figon hace veces de casa de ayuntamiento.
Siempre que haya un motivo legitimo, cualquiera que sea,
puede celebrarse el matrimonio en el domicilio de las par-
tes Esta es la opinion general (1), lund4ndose en los prin-
cipios que rigen la nulidad del matrimonio. Volveremos 4
ocuparno$ de este asunto.

426. «El matrimonio se celebrari publicamente,» dice
el art. 165, es decir, abiertas las puertas, de maneraque
el publico pueda asistir & su celebracion. Para dar asimis-
mo publicidad al matrimonio, exige la ley la presencia de
cuatro testigos (art. 75), los cuales deben reunir las con-
diciones prescritas en el titulo de las Actas del estado civil
(art. 37).

Ll oficial civil lee 4 las partes, en presencia de los
testigos, los documentos que deben haberle entregado:
estos documentos justifican su estado y el cumplimien-
to de las lormalidades prescritas por la ley. Es im-
portante que las partes tengan la prucha de que nada se
opone i la validez de su matrimonio. Es preciso igual-
mente que conozcan las obligaciones que van 4 contraer;
hé ahi la razon de que la ley exija que el oficial publizo lea
d los [uturos cényuges el capitulo VI. del titulo del Matri-
monio sobre los derechos y los deberes respectivos de los
conyuges.

Todas estas solemnidades tienen por objeto llamar se-
riamente la atencion de los futuros conyuges acerea de las
obligaciones que van & contraer, ilustrindolos y asegurin-
doles d la vez su libertad. Esta es la razon de que todo se
lleve d cabo i la clara luz de la publicidad, en presencia
de un oficial publico, érgano de la sociedad, delante de
tesligos, y con asistencia de los conciudadanos de las par-
tes contratantes. flay un purto esencial, la libertad com-

t

1 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. 111, p. 313, nGme.
o 206,
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pleta de los futuros eényuges, porque su consentimiento es
el que constituye el matrimonio. El primer cénsul insistié
acerca de este punto al discutirse en el consejo de Estado.
«Si solo se tratara de hacer constar el matrimonio, dijo,
bastaria emplear el ministerio de un notario; mas un con-
trato que establece una nueva familia debe celebrarse con
solemnidad: la hija & quien se Lubiera violentado en sus
inclinaciones, podra reclamar delante del piblico, protegi-
da con la presencia del oficial del estado civil y con la de
los testigos (1).»

Finalmente, el olicial publico recibe de cada parte, su-
cesivamente, la declaracion de que es su voluntad aceptar-
se por marido y mujer; en seguida declara en nombre de
la ley, que quedan unidos en matrimonio (art. 73). «Esto
es muy 4spero, dice el primer consul: jved d los sacerdo-
tesl» Hay una verdad profunda en esas palabras. El ma-
trimonio no se contrata unicamente en presencia de la so-
ciedad humana, se contrata ante todo en presencia de
Dios. Ante Dios se unen los futuros esposos antes de
presentarse ante el oficial del estado civil. Hé ahf por qué
se necesita que acompatien al matrimonio ceremonias reli-
giosas; y no vacilamos en decirlo, esas solemnidades tienen
mas valor & nuestros ojos que el ceremonial arido de la
ley. No es que pretendamos dar al sacerdote una autoridad
que le niega la razon. No decimos que el matrimonio se
haga por el sacerdote, se hace por Dios; Dios es el que
une las almas, y este lazo de las almas es lo que constitu-
ye el matrimonio.

427. Preguntase si los futurcs conyuges deben compa-
recer porsonalmente ante el oficial del estado civil, 6 si
pueden hacerse representar por una persona competente-
mente autorizada. Merlin dice que todo individuo puede,

L Sceion del consejo de Estado del 14 fructidor, aiio IX, num. 24
(Locré, t. 11, p. 47).
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en tésis general, hacer por medio de un apoderado espe-
cial lo que por sf mismo puede hacer, 4 ménos que lo pro-
hiba la ley. Nuestra cuestion se reduce, de consiguiente,
a saber si la ley hace una excepcion en cuanto al matri-
monin, Ahora bien, en el derecho antiguo estaba permi-
tido el matrimonio por poder, y eu el codigo no hay texto
que lo prohiba. Por fuerza de consecuencia, ¢l matrimonio
permanece en la regla general (1). yEs verdaderamente
cierto que no hay texto en el codigo? Primero, el art. 36
supone que hay casos en (ue las partes interesadas estin
obligadas 4 comparecer personalmente; el art. 294 estable-
ce una de esas excepciones, y el art. 75 sanciona otra res-
pecto del matrimonio. Es verdad que cl art. 75 no dice en
términos expresos que no puede llevarse 4 cabo el matri-
monio por apoderado; pero no hay ni una formalidad pres-
crita por la ley que no implique la presencia de los futuros
conyuges. No insistiremos sobre este punto, pero es esen-
cial. Ha dicho el primer consul que las solemnidades del
matrimonio tenian por objeto garantizar la libertad de las
partes coutralantes, jy cémo estaria asegurada esta liber-
tad si pudiera hacerse representar por un apoderado espe-
cial el conyuge violentado? Lsto es decisivo (2). Lxiste
otra consideracion que nos 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 art. 450. Sin embargo, cuando el me-
nor se casa, no esta representado por su tutor; la ley no
permite (ue ésta hable en nombre del menor cvando se
trata de los contratos matrimoniales concernientes a los

1 Mevlin, Repertorio, en la palabra JLurimonin, seccion 1V, § 1,
art., lo, cuestion 4°

2 Tsta es la opinion comun (véanse los autores citados por Dalloz,
en la palabra Mazrimonio, ntum. 372; esta sauncionada en uni sentencia

de la corte de Bastia de 2 de Abril de 1349 (Dalloz, flecopilacion perio-
dica, 1849, 2, 80),
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bienes; el menor es quien da su consentimiento para esos
contratos, y no es acompafiado de su tutor, sino de las
personas cuyo consentimiento es necesario para la validez
del matrimonio (art. 1398). Hé ahi, 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 4 este
mandatario general proceder en nombre del menor cuando
éste se casa, ni aun cvando el menor celebre un contrato
por ante notario. ¢No prueba esto, hasta la evidencia, que,
en el espiritu de la ley, debe contraerse personalments 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? 4Y si no lo per-
mite 4 los menores, lo permitira 4 los mayores?

428. El art. 75 dice que el oficial del estado civil le-
vantard inmediatamente el acta de la celebracion del ma-
trimonio. ;Se requiere esta acta para la existencia 6 para
la validez del matrimonio? En el derecho antiguo adini-
tfase, 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. Siguese de ahi, dice Pothier, que el matrimonio
existe 4ntes de que se redacte el acta; ésta no es mds que
un requisito para la prueba (1). Estos principios son tam-
bien los de nuestro derecho moderno. Ni el texto ni ef
espiritu de la ley 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 traeria consigo
la nulidad del matrimonio; asl resulta de los principios
que establece el codigo sobre la nulidad del matrimonio,

1 Potbier, Tratado del cortirato de matrimonio, nim, 378,
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y que acabamos de exponer. En cuanto 4 la influencia que
el acta de celebracion pueda ejercer on la existencia del
matrimonio, nada dice el cédigo: en las piginas anterio-
res hemos tratado la cuestion (num. 279).

429, El art. 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
critas en el art. 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 (ntms. 21-27). La re-
gla es que no hay nulidad. Una sentencia de la corte de
Montpellier decidié que no es nula el acta de matrimo-
nio, sino cuando no esti firmada por alguna de las partes
eomparecientes. Los considerandos implican que habria
sido distinta la decision de la corte si no hubiera firmado
el oficial publico (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 decidio
que no habia nulidad cuando el acta no designara la mu-
nicipalidad en que se celebr6 el matrimonio (2). Lsto es
clarisimo; el art. 76 no prescribe esta insercion; Jy cémo
podria ser nula una acta por la falta de una insercion
que no exige la ley? La ley hipotecaria belga agrega una
insercion 4 las que debe contener el acta con arreglo al
art. 76. Exige que elacta exprese «la fecha de los contra-
tos matrimoniales de los conyuges, y la indicacion del
notario que los haya vrecibido.» Al explicar la ley hipoteca-
ria, volveremos 4 tratar de esta disposicion.

1 Sentencia de 4 do Febrero de 1840 (Dalloz, Reperturio, cn la pa-
labra Matrimonio, nim, 568, bo).
2 Scotencia de 4 de I'ebrero de 1819 (Pasicrisie, 1819, 283).
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