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648 DE LAS PERSONAS,

CAPITULO IV,

NULIDAD DEL MATRIMONIO.

SECCION I.—Principios generales.
§ 1o Be los matrimonies nulos.

NuM. 1. CUANDO ES NULO EL MATRIMONIO Y QUIEN PUEDE
PEDIR LA NULIDAD.

430. La corte de casacion ha establecido, en varias sen-
tencias, dos principios fundamentales en materia de nuli-
dad de matrimonio. «No puede declararse }a nulidad, sino
en virtad de un texto expreso, y i peticion de las personas
a quienes autoriza la ley para invocar dicho texto (1). El
primer principio es especial para el matrimonio. En las
demis materias se admite que haya nulidad aun cuando la
ley no lo declare expresamente, fundindose en la voluntad
tacita del legislador. jPor qué no existe la nulidad llama-
da virtual, en materia de matrimonio? La corte de casa-
cion contesta que ¢l codigo dedica un capitulo especial 4
las demandas e nulidad de matrimonio; en él estin pre-
vistos todos los casos de nulidad; de donde resulta que la
ley es esencialmente restrictiva vy limitativa: no hay nuli-

1 Sentencia de 12 do Noviemnbre de 1844 {Dallos, I‘fecoz)ilacion pe-
riddica, 18435, 1, 100). Sentencid de 12 de Noviembroe de 1839 (Dalloz,
n la palabra Matrimonio, mim. 514}
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dad sin texto que la establezca en términos expresos. De
consiguiente, no basta que una ley sea prohibitiva para que
su falta de observancia entrane nulidad. Se admite esta re-
gla en las malterias en que no ha manifestado su voluntad
el legislador; respecto del matrimonio no puede admitirse,
toda vez que los autores del codigo tuvieron cuidado en
determinar los casos en que entrafia nulidad lainobservan-
cia de la ley. Debe deducirse de esto que cuando la ley
no declara la nulidad, es porque no ha querido hacerlo, v
por ende, tampoco puede el juez. Tambien esto se halla
fundado en razon. s indudable que la majestad de las
leyes parece exigir que se observen rigurosamente, y que
se declaren nulos los actos contrarios a sus disposiciones.
Empero, el legislador debe tambien eonsiderar el mal que
resulta de la anulacion. Ahora bien, en materia de matri-
monio, es tan grave este mal, resulta de la anulacion del
matrimonio un trastorno tan grande en las familias, un es-
candalo tan enorme para la soeciedad, que 4 veces es pre-
ferible sostener el matritonio 4 pesar de la violacion de la
ley, i declararlo nulo. Coucibese que en razon de la im-
portancia del matrimonio, ¢l legislador nv podria abando-
nar al juez el cuidado de decidir en qué casos debe haber
nulidad. Hé ahi por qué los autores del codigo formaron
un capitulo especial sobre las solicitudes de nulidad de ma-
trimonio.

431. Ll primer principio establecido por la corte de ca-
sacion estd, en consecuencia, fundado en el texto y en el
espiritu de la ley, Sin embargo de esto, ha sido comba-
tido. Demante admite con la suprema corte que no puede
reconocerse la existencia de una nulidad, si no estd apo-
yada en los términos de la ley. Pero segua el expresado
antor, no s8 necesita que la nulidad sea declarada expresa-
mente; basta la formula primitiva, puesto que invalida por
su naturaleza; no obstante, agrega Demante, no debe re-
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conocérsele este efecto, sino en tanto que no aparezea con-
trario 4 la mente del legislador (1). ;Quién no advierte
que esta doctrina, aparentando aceptar con el principio de
la corte de casacion, lo destruye? Efectivamente, toca al
juez decidir si invalidan 6 no los términos prohibitivos; de
consiguiente, el juez es el que, en definitiva, determinara
cudndo hay nulidad. yDe qué sirve entonces el capitulo IV
de nuestro titulo sobre las demandas de nulidad de matri-
monio? «El legislador, dice Merlin, no habria llenado, en
consecuencia, en ese capitulo el objeto que se habia pro-
puesto; si se hubiera formado un plan, lo habria expuesto,
y sin embargo, lo habria dejado incompleto; ahora bien,
semejante suposicion se combate 4 sf misma por su propia
inverosimilitud (2).»

432, M. Demolombe dice igualmente que el codigo ha
querido arreglarlo y preverlo todo; deduciendo de esto que
dcben considerarse como restrictivas sus disposiciones. Si
so admitiera, dice, una causa da nulidad no prevista en la
ley, se encontrarian, en la aplicacion, dilicultades inex-
tricables. ;Sera relativa ¢ absoluta esta nulidad? ;Quién
podra establecerla y durante qué tiempo? gDeperderan,
pues, del arbitrio del juez todos estos puntos, siendo asi
que la ley no ha querido dejarlos 4 su arbitrio? Sin em-
bargo, M. Demolombe rechaza el principio de la corte de
casacion como doctrina absoluta (3). {Rara contradiccion!
(No implica el mismo principio que debe ser general, sin
excepeion? Desde que se admiten excepciones, se vuelve
inutil el principio; lo cual quiere decir que ya no hay prin-
cipio. Objétase que si admiten todas las consecuencias del

1 Demante, Curse analitico, t. I, p. 354, nfum. 260.

2 Merlin, Repertorio, en la palabra Afatrimonis, seccion V1, § Zo,
art, 184, cuestion 6*

3 Demolombe, Curso del codigo de Nupoleon, t. 111, p, 524, nliim, 335,
¥ p. 376, nim. 238.
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prineipio se llega 4 resultados que el legislader no ha que-
rido ciertamente. Examinemos.

M. Demolombe pregunta cual seria el medio, con el
principio de la corte de casacion, de anular el pretendido
matrimonio de dos personas del mismo sexo. ;No debe de-
cirse que no habiendo organizade la ley, para este caso,
solicitud de nulidad, nadie tiene el derecho de establecer-
la? 1is verdad, no podria anularse semejante matrimonio
por la excelente razon de que mo tiene existencia alguna
ante la ley, y no se solicita la nulidad dela nada. En otros
términos, se aplican 4 esta hipotesis los principios que ri-
gen el matrimonio inexistente, y no los prineipios sobre el
matrimonio nule. Ahora bien, el capitulo IV solo habla
de los matrimonios nules; de aqul gquo no pueda invoedr-
sele cuando se trata de los matrimonios inexistentes. El
oodigo carece de textos sobre esta materia; desde ese mo-
mento, deja abandonada la doetrina, y las dificultades que
presenta se resuelven por los principios generales de de-
recho.

M. Demolombe hace la misma objecion respecto del ma-
trimonio contraido en estado de demencia. La cortede ca-
sacion, dice este autor, ha sido conducida 4 este resultado
verdaderamente inadmisible, que el matrimonio no podri
ser impugnado por nadie. Tambien aqui hay confusion en-
tre el matrimonio nulo y el matrimonio inexistente. No,
el matrimonio no puede ser impugnado por via de accion
de nulidad, cuando se ha contraido en estado de demencia;
porque ese wmatrimonio no existe. jQuiere decir que las
partes interesadas no pueden prevalerse de su inexistencia?
Pueden hacerlo ciertamente, como lo demostraremos m4s
adelante (nums, 440 y siguientes).

433. Nosotros sostenemos, pues, el primer principio
establecido por la corte de casacion. El segundo ests de-
mostrado por eso mismo. Tritase de saber quién puede
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intentar la accion de nulidad de matrimonio. Conforme al
derecho comun, pueden proceder judicialmente todos los
que tienen un interés apreciable. Basta leer el capitulo IV
de nuestro titulo para convencerse que el legislador no ad-
mite este principio respecto de las demandas de nulidad de
matrimonio. Efectivamente, tiena cuidado de determinar,
en cada cansa de nulidad, las personas que tienen el dere-
cho de hacerla valer. Ds esto debe deducirse, con la corte
de casacion, que esas disposiciones snn restrictivas y limi-
tativas. Si no lo fueran, tendriau razon de ser. Hay, por
el contrario, una razon excelente para que la ley sea de
estricta interpretacion; como dice lax suprema corte, el
matrimonio atafie muy esencialmente al ¢rden social para
que hubiera sido entregado sin prudencia i todos los ata-
ques de las malas pasiones.» Por lo mismo el legislador
ha debido arreglar por quién y bajo qué condiciones puede

intentarse la accion de nulidad.
434. ,Cuil os el principio en cuya virtud concede 0 nie-

ga el codigo la accion de nulidad? Hay causas de nulidad
que interesan al ovden publico y 4 las buenas costumbres:
tales son la falta de edad, la bigamia, el incesto y la clan-
destinidad. Estas causas se hallan establecidas por razones
de interés general ¢ de honestidad publica. Hay otras que
son relativas al interés privado de los conyuges: consisten
en el vicio de consentimiento que dieron para el matrimo-
nio, 6 en la falta de consentimienio de los ascendientes &
de la familia. La doctrina distingue, en consecuencia, las
nulidades absolutas de las nulidades relativas. A pesar de
que el codigo no reproduce los términos de esta distincion,
sanciona las consecuencias que de ella resulian. Estando
establecidas las nulidades absolutas en interés de la socie-
dad, la accion debe estar abierta para todas las partes in-
teresadas: la prueba de que la sociedad estd en litigio en
estos debates, es que la ley permite al ministerio publico
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intentar lu accion de nulidad, sin ciubargoe de que, en prin-
cipio, no tiene el derecho de proceder de oficio en materia
civil. vLa ley, dice Portalis, abre la accion al ministerio
publico, porque es cl guardian delas costumbres y el ven-
gador de todos los desordenes que atacan i la sociedad (1).
Tan es cierto que ¢l interés de lu sociedad domina en esta
materia, que la ley concede tambien Ja accion de nulidad
d los eouyuges enlpables, al impaber, al higamo y al in-
cestuoso. Y es que la loy propende & que se anule ¢l ma-
trimonio, porque ¢l orden publico esta agraviado con un
matrimonio vergouzoso ¢ eriminal. Muy distinto es respecto
de las nolidades relativas. lis eierto que el matrimonia
siempre interesa a la sociedad, puasto que es su funda-
mento; pero cnando se pregunta quicu prede combatir an
matrimonio nulo por vicio de consentimiento, la sociedad
no tiene un interés direclo en el debate; los principales,
digimos mejor, los tnicos interesados son los conyuges;
de eonsiguiente, solo a ellos cerresponde la accion de nu-
Jidad. Si guardan sileneio, nadie tiene derecho de quo-
jarse,

El earieter absoluto ¢ relativo de lus nolidades tiene ade-
mis otra consecuencia. Es de principio que Jas partes uo
pueden derogar las leyes que interesan al orden pablico y
las buenas eostumbres. De ahi se sigue que los particala-
res no pueden reounciar los derechos (ue la ley les conce-
de en vista del interés gencral. Do consiguicnte, cuando
el matrimwonio es nulo, de absolauta nulidad, aun cuando
las partes interesadas pudiesen intentar la accion, no pue-
den renunciarla; en consecuencia, tampoco puede confir-
mar el matrimonio. Sicndo de érdea publico el vicio que
lo corrompe, no pucde destruirse; lo cual quicre decir que
es imposible la conflirmacion. ;Se conecibe que un matrimo-

I Fortalis, ixposicion de los motivos, nam. 45 (Locré, t. 11, p. 392).
P, de 2, —Tome I1.— [6
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nio incestuoso se vuelva vilido por cualquiera confirma-
cion? ySe confirman la vergiienza y la infamia? No sucede
lo mismo con las nulidades relativas. Cada uno puede re-
nuneiar los derechos que sélo cn su favor estdn estableci-
dos; de consiguiente, el conyuge cuyo consentimiento es-
taba viciado puede destruir este vicio y confirmar el ma-
trimonio.

Finalmente, la naturaleza de la nulidad determina tam-
bien la prescripeion. Cuando la pulidad es absoluta, la ac-
cion es imprescriptible. Otra excepcion mas 4 los princi-
pios generales de derecho, jEn qué se funda? No existe
texto sobre el particular, Jy puede haber excepcion sin
texto? La excepcion no necesita estar escrita en la ley,
porque la regla no recibe aplicacion en el matrimonio in-
fectado de nulidad absoluta. jPor qué declara la ley pres-
critas las acciones despues de treinta ailos? I’ara poner tér-
mino 4 los pleitos. Ahora bien, cuando un matrimonio es
nulo, de nulidad absoluta, la ley no exige que haya un tér-
mino para la accion; lo mismo ofende al orden publico
despues de treinta afios que despues de un afio, el matri-
mopio viciado por el incesto 6 la bigamia; siendo perma-
nente el escindalo, no puede extinguir la accion para que
s¢ le ponga término. El interés general que exige que pres-
criban las acciones, requiers, por el contrario, que no
prescriba la demanda de nulidad (1). No sucede lo mismo
eon las nulidades relativas; estas no estin fundadas mis qus
en un interés privado; de aqui que volvamos 4 entrar en
el derecho comun, que exige que los pleitos tengan térmi-
no; de consiguiente, hd lugar 4 prescripcion. jPero si la
accion es prescriptible, no serd perpétua la excepcion?
Asi se admite generalmente. No es este el lugar de la
materia. Aplazamos la cuestion para el titulo de las Obli-
gaciones.

1 Esta es la opinion general (Zacharie, t. 111, § 459, p. 242).
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NUM. 2. EFECTO DE LAS NULIDADES.

435. yCuando un matrimonio es nulo, significa que sea
nulo de pleno derecho en virtud de Ia ley? Ya citamos el
antiguo adagio, segun el cual «las nulidades de pleno de-
recho no proceden.» El epigrafe del capitulo IV prueba
que ese principio recibe su aplicacion en el matrimonio;
dice asi: De las demandas de nulidad de matrimo-
nio. De consiguiente, es necesario que la nulidad sea
solicitada judicialmente; el tribunal es el que la decla-
ra. No se coucibe la nulidad de pleno derecho en materia
de matrimonio, ménos aun que en cualquiera otra mate-
ria. ¢No es necesario que se justifique que existe una cau-
sa de nulidad, en derecho, y si esta causa existe en he-
cho? Ahora bien, en derecho lo mismo que en hecho, pue-
de debatirse la cuestion; de aqui que el debate debe llevar-
se ante el juez,

436. Del principio que el matrimonio nunca es nulo de
pleno derecho se sigue que no existe la nulidad si no es de-
clarada por el juez. Si no ha habido fallo, el matrimonio
es valido v produce todos sus efectos, aun cuando fuere
absoluta la causa de nulidad. De aqui nace una consecuen-
cia important{sima. Aunque sea solicitada la nulidad, no
deja de producir sus efectos el matrimonio hasta que el
tribunal lo haya anulado. Esto es exacto, no solaments en
cuanto 4 los conyuges y 4 los hijos, en lo que concierne 4
los derechos y obligaciones que resultan del matrimonio;
el prineipio es absoluto y recibe su aplicacion en todos los
easos en que estd en litigio el matrimonio.

El marido intenta [a accion de nulidad contra la mujer
separada de él de hecho. ¢Donde debe presentarla? zante
el juez de la residencia actual de la mujer, ¢ ante el juez
de su domicilio propio? Is claro que debe ilevarse ante el



5566 DE LAS PERSONAS,

juez del domicilio del maride. Porque el matrimonio exis+
te y produce sus efectos, y uno de estos es aplicar i la mu-
jer casada el domicilio del maride. En vano se dird que
sosteniendo éste que el matrimouio es nule no puede invo-
car ese matrimonio contra la mujer. Ll matrimonio es
anulable solamente, v miéntras el tribunal no haya decla
rado la anulacion, produce todos sus efectos (1).

Por idéntica razon debe decidirse que la mujer que quie-
ra golicitar la nolidad de su matrimonio, debe estar auto-
rizada porsu marido, 0 en caso de negativa de éste, por la
justicia. Vano seria deeir que se contradiria 4 si misma si
procediese como mujer ¢asada, aun cuando intentase la de-
manda para hacer fallar que no lo es; se contestaria que, 4
pesar de la demanda de nulidad, subsiste el matrimonio y
produce todos sus efectos. La demandante es mujer casada
todo el tiempo que trascurra sin (ue sea anulado su ma-
trimonio, De consiguiente, necesita la antorizacion de su
marido 6 de la justicia para intentar una accion ().

¢Gomo procederi Ia mujer, siendo menor? Se ha fallado
que debe estar antorizada por ¢l consejo de familia y asis-
tida de un curador ad Z.oc nombrado por el mismo conse-
jo (3). La decision es muy juridiea. Iifectivamente, el me-
nor estd emancipado de pleno derecho por el matrimeonio..
La muojer esti, pues, emancipada en el momento en que
intenta la accion de nulidad; por lo mismo no puede pro-
ceder judicialmente sino con autorizacion del consejo de
familia y con la asistencia de un eurador (art. 482). ;Quién
es este curador? Lin principio, lo es el marido; pero es im-
posible que el 1narido asista {4 su mujer cuando se queja en

1 Maorlin, (Yestinges da dorecho, an T palabea Aletrémonio, L6,

2 Maerling Repertorin, en in palobra Madrimanio, sevecion VI, § 2

art. 180, cuention -y, Sentencia de casneion do 21 de Eners do 1845

{(Dalloz, 1845, 1, 97),

.~ 3 Sentencin de Turin de 1t de Julio de 1807 (Dalloz, en la palabra
Matrimonis, nam. 457}
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su cortra de nulidad de matrimonio. Por tanto, se nece-
sita que el consejo de familia nombre 4 la mujer wn cura-
dor especial.

437. Ls de principio que las actas anuladas por el juez
se consideren como que nunca existieron. Este principio
recibe su aplicacion en el matrimonio. La anulacion tiene
un efecto retroactivo, de suerte que anonada todos los efec-
tos juridicos que como tal produjo el matrimonio. Ilay,
sin embargo, una excepcion notable de este principio, para
ol caso en que los conyuges, o alguno de ellos, fueren de
buena {é; el matrimonio, aunque anulable, produce en-
tonces electos considerables, & titulo de putativo.

438. Hacicado abstraccion del putativo, el matrimonio
anulado no produce en principio cfecto alguno. Se ha sos-
tenido que de ello resultaria una afinidad natural, y por
ende, un impedimento para el matrimonio. En las pagi-
nas qué anteceden hemos examinado la cuestion (nime-
ro 353}, Se pregunta si por lo ménos el estado de los hi-
jos naeidos del matrimonio no serd justificado legalmente,
en el sentido de que, si son hijos naturales sunples, sean
considerados como hijos naturales reconocides, o si son
adulterinos ¢ incestuosos, sea probada su filiacion, y pue-
dan, en consecuencia, reclamar alimentos. Se admite ge-
neralmente la afirmativa (1). En primer logar esta opinion
parece chocar con el principio que acahamos de estableeer,
y que esta admitido por todos. Estando anulado el matri-
monio, no puede producir efecto alguno; ahora bien, un
efecto del matrimonio es permitir a lob hijos que de 6l pro-
ceden establecer su filiacion con el acta de su nacimiento;
de consiguiente, si ¢l matrimenio esta anulado, ya no pue-
den los hijos invocar el art. 319; son hijos naturales, y no
pueden probar su filiacion mis que cou una acta de reco-

1 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. LLI, p. 530, nime-
10 J46.
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nocimiento. Creemos que este razonamiento tiende 4 la
falsedad; hace una aplicacion falsa del principio. ks indu-
dable que el matrimonio anulado no produce efecto algu-
no. Pero ;anonada la anulacion hechos aunténticamente
comprobados? No, en verdad, no hay poder humano que
pueda destruir un hecho consumado, ni la prueba de ese
hecho, cuando resulta de una acta auténtica. Ahora bien,
existe un primer hecho, el matrimonio; esli auténtica-
mente comprobado que se celebré un matrimonio; el fallo
que declara la nulidad destruye el hecho del matrimonio y
la prueba que de ¢l se ha adquirido? Léjos d¢ eso, supone
por el contrario, el matrimonio existente y probado; sin
esto no podria tratarse de anularlo. Ia nacido un hijo de
esle matrimonio mas de seis meses despues de su celebra-
cion, y se ha levantado el acta de su pacimiento: hé ahi
un segundo hecho. ;Por ventura el fallo que declara la
nulidad del matrimonio destruye este segundo hecho, asi
como la prueba? No, en verdad; todo lo que de él resulta
o3 que el hijo ser4 ilegitimo. jPor qué ilegitimo? Porque
ha nacido de un matrimonio anunlado. Asi, pues, estd pro-
bado que naci6 de ese mairimonio; su filiacion se halla,
por lo mismo, establecida por tres actas auténticas, la de

matrimonia, la de nacimiento y el acta 6 el fallo de anu-
lacion.

Encontramos la aplicacion de esos principios en un texto
expreso del codigo. El art. 762 concede alimentos a los
hijos adulterinos é incestuosos, y el art. 335 prohibe el
reconocitiento de estos hijos. jComo pueden reclamar ali-
mentos, no pudiendo ser reconocidos? Debe suponerse que
su estado estd comprobado auténticamente sin que haya
reconocimiento. Esto es precisamente lo que sucede cuan-
do se anula un matrimonio por causa de adulterio ¢ inces-
to. El acta de matrimonio, la de nacimiento y el fallo que
naula el matrimonio, suministran la praeba auténtica de



DEL MATRIMONIO. 669

que los hijos de que se trata han nacido de un comercio
adulterino 6 incestuoso. Lo que los arts. 762 y 335 deci-
den implicitamente respecto de los hijos adulterinos ¢ in-
cestuosos, debe ser tambien respecto de los hijos naturales
simples. De consiguiente, su filiacion es comprobada inde-
pendientemente de una acta de reconocimiento, y por en-
de, pueden ejercer todos los derechos que concede la ley &
los hijos naturales reconocidos.

439. ;Pueden celebrar de nuevo su union los conyuges
que abriguen serios temores de que su matrimenio se halle
expuesto i una accion de nulidad? Existe un motivo de
duda. Supongamos que su primer matrimonio es verdade-
ramente nulo. Pero un matrimonio nulo no deja de produ-
cir todos sus efectos hasta que haya sido anulado. ;Subsis-
tiendo el matrimonio, eémo podrin celebrar nueva union?
Esta razon ha llevado tras sia la corte de Angers, la cual
decidio que no puede procederse 4 segunda celebracion 4n-
tes de que fuese declarada nula la primera (1). Ixiste una
sentencia contraria de la corte de Gante (2). Creemos que
debe seguirse de prefersncia esta wltima decision. No hay
texto sobre el particular. De consiguiente, es nccesario,
dice la corte de Gante, consultar el derecho antiguo y los
principios. Ahora bien, Pothier ensefia que la nulidad del
matrimonio celebrado por un sacerdote incompetente, puede
ampararse con la rehabilitacion del matriinonio de las par-
tes, es decir, con nueva celebracion (3). ;Y qué dicen los
principios? Guando un contrato es nule, puede sustituirse
con un muevo convenio, sin que las parles estén obligadas
4 hacer anular el primero. Asi lo decide el art. 1339 res-

1 Sentencia de 21 de Agosto de 1810 (Dallos, Repertoria, en la pa-
labra Fmigrads, nim. 167).

2 Sentencia do 27 de Mayo de 1853 (Dalloz, 1333, 2, 220) Demo-
lombe (t. IIT, p. 4G4, nitm. 286G) participa de exta opinion,

3 Pothier, Tratuds del condrate de motrimonio, ntun. 862,
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pecto de la donacion: nula en la forma, dice la ley, es pre-
ciso que se rehaga en la forma legal; en consecuencia, el
donante puede rehacerla sin pedir la nulidad de la primera.
:Si esto es respecto de la donacion, por qué no ha de apli-
carse el mismo principie al matrimonio?

Hay, no obstante, una objecion. Pothier dice que la se-
gunda celebracion es una confirmacionde la primera, Esto
supone que la nulidad puede ser destruida por un acto con-
firmalivo. St asi es, jpara qué recurrir 4 una nueva cele-
bracion del matrimonio? ¢Noes mas sencillo y mas juridico
confirmarlo? Este motivo pesd en el dvimo del tribunal de
Gante, el cual habia fallado que era inutil prozeder 4 una
segunda celebracion del matrimonio, siendo bastantela con
firmacion ordinaria. Sin embargo, aun en ese caso, no
vemos obsticulo legal para que el oficial del estado civil
proceda 4 nueva celebracion; esta sera la mas eficaz de las
confirmaciones. Si el matrimonio no puede ser confirma-
do, ya porque haya una nnlidad abseluta, ya porque falte
una condicion para la existencia del matrimonio, enténces
la nueva celebracion se vuelve una necesidad. Con el bien
entendido de que ese nuevo matrimonio no serd considera~
do como una confirmacion del primero; los terceros, inte-
resados en prevalerse de la nulidad del primer matrimo-
nio, podrin hacerlo, puesto que el vicio que lo corrompe
no puede ser reparado con ningun acto confirmativo. Este
es el caso de la donacion nula enla forma, previsto en el
art. 1339: el donante, dice la ley, no puede confirmala;
debe rebacerla en la forma legal, y no tendra efecto sino
4 cootar del nuevo acto. Lo mismo sucederia respecto del
matrimonio; la nulidad ¢ inexistencia del primer matrimo-
nio podria ser invocada por los terceros, 4 pesar de la nue-
va celebracion.
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§ 2p Do los matrimonios inexistentes.

NUM. 1. JEL MATRIMONIO INEXISTENTE DA LUGAR A UNA ACGION
D, NULIDAD?

440, Ll codigo no contesta la pregunta. Verdad es que
no pueden aplicarse al matrimonio inexistente las disposi-
nes del capitulo IV; lo demuestra el mismo epigrale; dice
asi: «De las demandas de nulidad de matrimonio.» Supe-
ne, nues, malrimonios existentes, pero que adolecen de un
vicio que los hace anulables y que entranan una accion de
nulidad. jProcede tambien una demanda de nulidad,
cuando falta al matrimonio una de las condiciones reque-
ridas para que exista? La negativa es clara. Semejante ac-
cion seria una insensatez; ;se concibe que se solicite Ja
nulidad de la nada? Por la misma razon, es légicamente
imposible demandar la nulidad de un matrimonio inexis-
tente {1).

:Quiere decir esto que sez nulo de pleno derecho el ma-
trimonio inexistente? Acabamos de vecordar el antiguo ada-
gio segun el cual no hay nulidad de pleno derecho. Al
discutirse en el consejo de Estado el capitulo de las nuli-
dades, se invoco varias veces ese principio en materia de
matrimonio. En la sesion del b vendimiario, aito X, hizo
notar el primer consul que el proyecto no explicaba en gué
casos el matrimonio era nulo de pleno derecho. Quizds
Napoleon tomaba por este el matrimonio que nosotros lla-
mamos inexistente para distinguirlo del matrimonio anu-
lable. Trorchet contesté: «Nunca es nulo de pleno dere-
cho el matrimonio; siempre hay en él un titulo y una apa-
riencia (II‘IE‘, deben destruirse (2).» El proyecto parecia

1 Zachariw, Curso de derecho eivil franees, t. 11l p. 210, nota 3,
§ 450.

2 Locré, Legislacion civil, t. IT, p. 336, nim. 7.
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admitir, sin embargo, un caso en que ni siquiera hay una
apariencia de matrimonio. Iiste caso es el previsto en el
art. 146: «No existc matrimonio coando no existe con-
sentimiento.» jDecir que mo existe matrimonio, no es
decir enérgicamente que nada existe? Tronchet censuré
esta redaccion. «Desde el momento en que existe una acta
material, dijo, existe el matrimonio, que puede, no obs-
tante, ser nulo si no intervino en él el consentimiento; y
ese matrimonio subsiste hasta que haya un fallo que de-
clare su nulidad. Esto es lo que importa hacer conocer, 4
fin de que las partes no se crean autorizadas 4 separarse de
pleno derecho y sin laintervencion delostribunales.» Se ve
que Tronchet aplica al matrimonio de que habla elart. 146
los principios que rigen el matrimonio nulo. Mas bien dicho,
no admite la distincion que hacia el primer cénsul y que hoy
admite la doctrina entre las actas nulas y las actas inexis-
tentes. Y, fuerza es confesarlo, tal era la opinion de todos
los legistas del consejo de Estado. Réal contesté & Tron-
chet que el art. 146 supone necesariamente el recurso 4 los
tribunales, lo que, en su designio, imolica una accion de
nulidad (1).

iQué debe deducirse de esta discusion? jDiremos con
Tronchet y Réal, que aun cuandoe no exista matrimonio,
porque no ha habido consentimiento, deben intentar las
partes una accion de nulidad, y que el matrimonio sub-
sistird hasta que haya sido anulado? Esto seria confundir
el matrimonio nulo con el matrimonio tnexistente. Si se
admite la distincion, deben admitirse tamnbien las conse-
cuencias. JQué es un matrimonio +nexistente? La misma
palabra lo dice. Ese matrimonio no existe ante la ley, y,
como todo acto inexistente, no pucde tener efecio alguno:
estos son los términos del art. 1131. Un matrimonio que
no existe no puede subsistic hasta que el tribunal lo haya

1 Sesion del 24 frimario, aito X, nums. 8 y 9 (Locré, t. I1, p. 361).
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anulaus, porque si subsistiera, produciria efectos, miéntras
que, en realidad, no produce ninguno. Ilay, sin embargo,
algo de verdad en las palabras de Tronchet. Supongase
que el matrimonio inexistente fué celehrado por un oficial
del estado civil. In consecuencia, hay un titulo aparente.
JPuede desaparecer este titulo sin accion judicial? Tron-
chet y Réal dicen que no, y tienen razon. El que ha sido
parte en la celebracion de un matrimonio que suponemos
inexistente, desea contraer nuevo enlace. El oficial del es-
tado civil le opone la primera acta. jLe bastard, para re-
chazarla, decir que esa acta no existe, porque justifica un
hecho juridico inexistente? No, en verdad. Ll oficial pu-
blico contestaria que esa acta tiene cuando ménos unaexis-
tencia aparente, puesto que estd escrita en el libro del es-
tado civil, y que en presencia de un matrimonio compro-
bado legalmente, wo puede proceder 4 la celebracion de un

nuevo matrimonio. Se debe {é al acta, dice Tronchet, y eso
es manifiesto.

¢Qué debe hacer entonces el que quiera contraer nuevo
matrimonio? Desde el momente en que hay disputa, se
necesita que sea llamado el juez & terminarla. gPero cual
seré la accion? jcomo se formulara? jAlcanzara el deman-
dante la anulacion del matrimonio inexistente? Loégica-
mente, 650 es imposible, y vamos 4 ver ahora mismo que
tampoco es posible desde el punto de vista de nuestros tex-
tos. El demandante conseguird que el tribunal declare que
no ha habido matrimonio. Si el acta levantada por el ofi-
cial del estado civil comprobase que se habian llsnado to-
das las condiciones requeridas para la existencia del matri-
monio, se necesitaria sostener judicialmente la falsedad del
acta. Supongamos que no he dado mi consentimiento para
el matrimonio 4 que se reflere una acta, aunque ésta ex-
prese que lo he dado. En este caso deberé promover la
demanda de falsedad. Si se admite la prueba, cl tribunal
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deeidird, no que es nulo el matrimonio, sino que no ha
existido (1).

441. ;Se dira que la cuestion es una disputa de palabras?
No, hay principios severos que rigen la accion de nulidad
del matrimonio; ¢se trata de saber si esos principios debeu
recibir su aplicacion en el matrimonio inexistente? M. De-
molombe contesta si y no. Admite la distincion, pero se-
ria peligroso, dice, seguirla en todas sus consecuencias;
segun ¢l, se necesitara aplicar alguuas veces al matrimonio
inexistente los principios que establece el codigo para el
matrimonio nulo. yCudl es la causa deesta vacilacion? Que
la distincion no fué reconoecida claramente por Jos autores
del codigo. ;Y qué importa? Comprendemos que sea re-
chazada fundindose en el silencio de la ley; pero no com-
prendemos que se admita conmo verdadera, y que se retro-
ceda aute las consecuencias. No hay verdades a medias;
sentado esto, los principios son la expresion de la verdad,
tal como la eoncebimos en nuestra debilidad humana; en
consecuencia, no hay semi-principios. jA donde iria la
ciencia del derecho si dejara de ser logica?

442. Hemos diche que la corte de casacion sienta como
principios que no hay otras nulidades que Jas que estin
textualmente establecidas en el codigo. ¢Debe establecerse
este principio en las condiciones requeridas para el matri-
monio inexistente? Es claro que no. lifectivamente, el eo-
digo no sanciona en términos expresos la teoria de los ma-
trimonios inexislentes; en tanto que si contiene un capitulo
especial sobre los matrimonios nulos. Por cousiguiente,
desde el punt. de vista de los textos, hay una diferencia
radical entre los matrimonios oules y los matrimonios
inexistentes. No tendria razon de ser el capitulo IV de
nuestro titulo, si se pudieran admitir otras nulidades que

1 Zachariw, Curso de derecho civil frances, 1. 111, p. 244, nota 2,
§ 451, bes.
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las que sanciona la ley. Si, por el contrario, so trata de las
condiciones requeridas para la existencia del matrimonio,
estamos sin texto;;al ménos no hay teoria formulada cla-
ramente; en consecuencia, el intérprete debe decidir con-
forme 4 los principios, mis bien que conlorme 4 los tex-
tos, las dificultades que se presenten. ;Qué sucederia si se
aplicaran 4 la inexistencia del matrimonio los principios
que rigen las demandas de nulidad? Seria necesario decir
que el matrimonio celebrado entre dos personas del mismo
sexo es valido y no puede ser combatido por ninguna clase
de accion. No puede serlo por una demanda de nulidad,
puesto.que no hay texto que declare la nulidad. Tampoco
podria serlo por una accion que se cncaminara d que el
matrimonio fuese declarado inexistente, puesto que no hay
texto que defina las condiciones requeridas para la existen-
cia del matrimonio. Esto prueba que, respecto de estas
condiciones, no pueden aplicarse los principios sobre las
nulidades de matrimonio. Debe, pues, decidirse que se
podrd proceder judicialmente para lLacer declarar inexis-
tente el matrimonio, en todos los casos en que, confor-
me 4 los principios generales de derecho, falte una con-
dicion sin la cual no se conciba la existencia del matri-

monio.
443. La corte de casacion establece un segundo princi-

pio en materia de nulidad, consistente en que la demanda
no puede intentarse mis que por las personas 4 quienes la
ley otorga expresamente ese derecho. gDebe aplicarse este
principio 4 los watrimonios inexistentes? No; la razon de
la diferencia es la misma que acabamos de exponer res-
pecto al primer principio. Ninguna disposicion contiene
el codigo acerca de esta cuestion; de aqui que sea imposi-
ble admitir un principio limitativo ¢ restrictivo. Por el sélo
hecho de que la ley no limita las personas que pueden pre-

valerse de la inexistencia de un matrimonio, se permanecs
P, do D.~—Tome 11,56
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en el derecho comun. El c6digo deroga el derecho comun
en lo que concierne & los matrimonios nulos; no lo deroga
en lo que concierne & los matrimonios inexistentes; luego
el derecho comun es el que queda aplicable. jCudl es
ese derecho comin? El de que toda persona que tenga in-
terés puede proceder judicialmente. Lsto supuesto, debe
decidirse que toda persona interesada puede invoecar la
inexistencia de un matrimonio, ya sea por via de accion,
ya por via de excepeion (1). Vamos 4 hacer la aplicacion
de este principio en el matrimonio contraido por una per-
sona que se hallaba en estado de demencia en el acto de
la celebracion. Veremos que si se quiere aplicar al matri-
monio inexistente el principio del matrimonio nulo, resul-
taria que no podria ser combatido por nadie el matrimonio
del que hubiera estado demente en el acto en que declaré
que consentia.

Contrae matrimonio una persona en estado de demencia.
Los parientes colaterales piden la nulidad del matrimonio.
¢Son admisibles? La corte de Paris decidio que deberia
aplicarse el art. 146, segun el cual, no existe matrimonio
si falta el consentimiento; que de ahi resulta una nulidad
absoluta que pueden hacer valer los herederos colaterales.
Es forzoso agregar que la corte invoca el art. 18%, que ella
misma declara no ser limitativo. Su sentencia {ué easada,
Fuandase la corte de casacion en los principios que rigen Ia
nulidad del matrimonio. Conforme & estos principios no
puede solicitarse la npulidad mis que por las personas a
quienes la ley concede expresamente ese derecho; ahora
bien, ningon texto permite & los parieutes colaterales pedir
la nulidad de un matrimonio por causa de dewencia; por
consiguiente, el art. 184 es esencialmente limitative. Eso

1 Zacharie, Curso de derecho civil francés, t. 111, p. 215, ota 3,
§ 461, bis.
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decide la cuestion (1). Merlin se declare partidario de la
doctrina sancionada por la corte de casacion (2). Desde el
punto de vista de los principios sobre las demandas de no-
lidad de matrimonio, no cabe duda en esto. No hay nuli-
dad sin texto que conceda la accion, y texte no existe.
Hay otras sentencias en igual sentido. La corte de casacion
ha fallado que, aun cuando no hubiera incapacidad, los pa~
rientes colaterales no pueden, despues de la muerte del
incapacitado, pedir la nulidad del matrimonio que éste hu-
biera contraido despues del fallo, fundindose otra vez en
el art. 184, que es limitativo (3).

Veamos cuales son las cousecuencias que van 4 resultar
de esta jurisprudencia. Es cierto que los parientes colate-
rales no pueden promover la nulidad. ¢Quién podra en-
tsnces? Ninguno, si se decide la cuestion con arreglo &
los principios sobre las nulidades. Merlin dice, y es ver.
dad, que debe aplicarse el art. 180, segun el cual el ma-
trimonio contraido sin el libre consentimiento de uno do
los cényuges puede ser combatido por aquel cuyo consen-
timiento no ha sido libre. Merlin ve en el art. 4180 la san-
cion del art. 146, conforme al cual «no hay matrimonio
cuando no existe consentimiento.» No hay mis que tener
a la vista las dos disposiciones para convencerse de que es-
ta interpretacion es inadmisible. El art. 146 habla de la
falta de consentimiento, micéntras que el art, 180 supone
que ha habido consentimiento, pero que se halla viciado
por la violencia & el error. En ¢l caso del art. 146, el ma-

1 Sentencia de la corte de 1’aris de 18 de Mayo de 1818 (Ihalloz,
en la palabrn Culto, ndm, 115, 3o). Sentencia de la corte de casacion
do 9 de Enero de 1821 (Dalloz, en la palabra Afatrémoniv, nime-
ro 210).

2 Morlin, Repertoris, en 1o palabra Matrimonts, seccion VI, § 2,
art. 180, cuestion 1*

3 Sentencin de 12 de Noviembre do 1844 (Dalioz, Recopilacion pe-
riddica, 1845, 1, 98). Consiitese la senténcia de Colmar de 27 de Fo-
brero de 1852 (Dalloz, 1852, 2, 260).
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trimonio es inexisteute, miéntras que en el caso del artfcu-
lo 180 el matrimonio es nulo. Por consiguients, cuando
no hay consentimiento, y este es el caso de aquel que con-
siente hallandose en estado de demencia, no es aplicable el
art. 180. Y no hay otro arifculo que conceda una accion
de nulidad por falta de consentimiento.

Merlin dice que esto es absurdo, puesto que de ello re-
sultaria que un matrimonio contraido por una persona en
estado de demencia no podria ser combatido por nadie,
La ley dice, sin embargo, que no hay matrimonio cuando
no existe consentimiento. De esta suerte, no habria ma-
trimonio, y sin embargo, esta -apariencia de tal, seria in-
contestable, Ciertamente seria esto absurdo, pero el ab-
surdo no existe mds que porque se quieren aplicar los
principios del matrimonio nulo al matrimonio inexistente,
quiere decir, cuando se quieren aplicar disposiciones excep-
cionales & un caso que esld regido por la regla general,
No es exacto decir, como lo hace Merlin, que permanece
sin sancion el art. 146 si no puede aplicarse el art. 180;
tendré, por el contrario, una sancion més vigorosa que lade
la nulidad. Efectivamente, miéntras el matrimonio nulo no
puede ser combatido més que por determinadas personas 4
las que concede laley ese derecho, el matrimonio del que no
ha consentido porque estaba incapaz de consentir, podra
ser combatido por cualquiera persona que tenga interés en
ello, en el sentido de que cualquiera parte interesada pue-
de pedir que el juez declare (ue no ha habido matrime-
nio. Asi lo decidio el tribunal de Gante, y su decision
es muy juridica (1). Concibese que con dificultad per-
mita la ley que se combata un matrimonio que sea sim-
plemente anulable, es decir, que produzca todos sus efec-

1 Fallo do 14 de Diciembre de 1846 (Dalloz. Recopilacion perio-
dica, 1847, 3, 24). En igual sentido hay una sentencia de la corte de
Argel de 21 de Abril de 1853 (Dalloz, Recopilacion, 1856, 2, 342).
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tos; porque esto seria sembrar la confusion en las fami-
lias. No sucede lo mismo respecto de un matrimonio que
no existe ante la ley, y que, en consecuencia, no produce
efecto alguno. Iin hecho, es indudable que los pretendidos
consortes pueden haber cohabitado, y en este caso, el fallo
que declare que no ha existido el matrimonio, produecira
los mismos inconvenientes que el fallo que anula el matri-
monio. Esto demuestra que el legislador babria debido
arreglar las condiciones requeridas para la existencia del
matrimonio y las consecuencias que resultan de la inexis-

tencia. Pero no lo hizo, y no corresponde al juez llenar el
vacio.

44%4. Los mismos principios deben aplicarse en el caso
en que ¢l matrimonio fuere inexistente por falta de solem-
nidad. No se celebro el matrimonio ante el olicial del es-
tado civil; en ese caso no hay verdaderamente matrimo-
nio. ¢Quién puede prevalerse do la inexistencia de ese ma-
trimonio aparente? Cualquiera persona que tenga interés
en ello. Si los pretendidos conyuges quisieren contrger un
matrimonio verdadero, nisiquiera tendrian necesidad de pro-
ceder judicialmente para hacer declarar que no estaban ca-
sados; el oficial del estado civil no deberia detenerse ante
un titulo que no existe. Es indudable que habiendo dis-
puta, esta debe ser decidida por el juez; mas en el caso,
creemos que no habria lugar 4 disputa.

Empero, la aplicacion de estos principios da mdrgen 4
una dificultad sobre la cual hay controversia. Hase cele-
brado un matrimonio ante un ministro del culto: ges nulo
6 inexistente? Si se dijese que es nulo, no habria quien
pudiera pedir la aoulacion; euando la ley habla de la in-
competencia, supone siempre que hay un oficial pizblico de
por medio (art. 191); ahora bien, los ministros del culto no
son, en verdad, oliciales publicos. Por lo ménos, segun la
constitucion belga, esto no admite duda. M. Nothomb ha
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declarado, en el acto de la discusion, que los ministros del
culto no eran mas que individuos ante la ley; quiere de-
¢ir, que no tienen ningun cardcter publico. Por consiguien-
te, cuando el ministro de cualquier culto celebre un ma-
trimonio, es como si procediera a la celebracion el primero
que pasa. Ni siquiera tiene una apariencia de titulo; en
consecuencia, tampoco hay matrimonio. jPero quién ten-
dra el derecho de combatirlo? No puede combatirse por
via de accion de nulidad, porque se carece de texto para
ello. Asi, pues, =i se admiliera que el matrimonio es nulo,
6 que deben aplicarse 4 los matrimonios inexistentes los
principios de la accion de nulidad, resultaria que ese ma-
trimonio era incontestable. Iistoes absurdo; en consecuen-
cia, deben hacerse @ un lado los principios especiales que
rigen las demandas de nulidad de matrimonio, y aplicar
los principios generales, conforme 4 los cuales toda perso-
na puede proceder judicialmente.

La jurispradencia esta indecisa acerca de esta cuestion
de'icada. Volveremos 4 ocuparnos de ella al tratar del ma-
trimonio putativo.

NUM. 2. APLICACION.

445. Toda accion, en principio, esti sometida a la pres-
cripcion. Las demandas de nulidad de matrimonio tambien
son prescriptibles cuando se fundan en un interés privado.
No sucede lo mismo con la accion que se deriva dela
inexistencia de un matriinonio; esta es imprescriptible.
dPor qué? Las nulidades absolutas no prescriben, porque
el interés de la sociedad exige siempre que se anulen los
matrimonio criminales 6 vergonzosns. JQuizas es ese tam-
bien el motivo de que no prescriba la accion 6 la excepeion
que 5@ dirige 4 hacer declarar inexistents el matrimonio?
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No, porque es posible que sdlo esté de por medio el inte
rés privado. Tal es el matrimonio en que no ha habido
consentimiento. ;Eutonces por qué no hay prescripeion en
ese caso? Purque, en realidad, no hay accion, y no la hay
porque no existe contrato. Ahora bien, al que pretende
que existe un contrato, se le puede cponer, por via de ac-
c¢ion o Je excepcion, que no ha habido consentimiento.
Seria contrario & la razon y al derecho que la nada se vol-
viese valida y se trasformasc an contrato por la inica razon
de que bayan trascurrido diez 6 treinta afios desde jue s¢
produjo ese nada bajo la forma de ur: contrate (1),

446. ;5i sb intentare una accion para hacer declarar que
no liay matrimonio, ante qué tribunal debera llevarse? Se
aplicava el principio general segun el cual el demandante
debera presentar su accion ante el tribunal del domicilio
del demandado. No hay que distinguirentre los conyuges,
porque éslos no existen. En cousecuencia, no puede de-
cirse que el domicilio de la mujer esel del marido; nohay
ni maride ni mujer. Las partes estan regidas por el dere-
clio comun. No se puede aplicar al matrimonio inexistente
lo que hemos dicho del matrimonio nulo; el primero ne
produce ningun efecto; como dice con energia el art. 140,
no hay matrimonio; asi, pues, no hay domicilio marital.
¢Necesitard autorizacion la mujer para litigar? No; gd quién
se la pedira? jAl marido? No lo tiene. gAla justicia? ;le-
ro con quéeardcter? No habiendo matrimonio, ninguna in-
capacidad sujeta 4 la mujer (2). Por igual razon, si la
mujer {nere menor, nn estaria emauncipada por el matri-
movio, porque no existe tal matrimonio; permanece, pues,

U Biatn es Lo opinion de todos los quo admiten {a teoria de los nclos
inexistentes {[Demolombe, tO T po 381 mvay 24

2 La corte de eazacion ha decidido qoo by munjer no tenia veeesidad
de autorizacion para promover I falsedad de ung seta de matrimaoenio
quu pretendin no hab < celebrado (Sentencia de 31 do Agosto du
1824, en Dalloz, en la palabra MMatrimonie, num. 561,
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bajo la patria potestad 6]bajo la potestad de la tutela; en
consecuencia, no es la mujer la que debe proceder judi-
cialmente, sino el padre, la madre 6 el tutor.

Puede hacerse una objecion importante contra estas so-
luciones. Esto, se dird, es llegar 4 la nulidad de pleno de-
recho, cuando no existe semejante nulidad. El matrimo-
nio ha sido contraido ante un sacerdote. ¢Es simplemente
nulo ¢ inexistente? La cuestion estd en debate. En espera
de que se decida, jno debe decirse que hay una apariencia
de matrimonio, que este matrimonio aparente no es nulo
de pleno derecho, que por tanto existe un domicilio ma-
rital, yliay emancipacion ¢ incapacidad de la mujer? gDecir
queno hay nada de esto, no es presuponer la decision del
juez? Ilay en esto una verdadera dificultad que el legisla-
dor habria debido decidir, glin el silencio de la ley, que
debe hacer el intérprete? Creemos que debe atenerse al
principio formulado en el art. 1431: una acta inexistente
no puede producir ningun efecto.

447. Por la misma razon decidiremos que si ha habido
cépula y si han nacido hijos del comercio de los dos pre-
tendidos cényuges, estos hijos no tendrin estado y su filia-
cion no serd comprobada legalmente. Esto no admite
duda alguna, cuando la celebracion no ha sido hecha ante
un oficial del estado civil, y en consecuencia, no se eseri-
bio el acta en los libros: falta en ese caso uné de los ele-
mentos constitutivos de la filiacion, el acta que prueba el
matrimonio. Pero la cuestion se vuelve dudosa si ha habi-
do una celebracion regular; por ejemplo, una persona ata-
cada de demencia s¢ ha casado ante el oficial del estado
civil, y el acta se halla inscrita en los libros. Nace un hijo
de esta union, y se levanta el acta de nacimiento. jPodrd
el hijo invocar esas actas para probar su filiacion? Nosotros
creemos que puede hacerlo. Es cierto que, en el rigor de
los principios, el acta levantada para justificar la celebra-
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cion de un matrimonio inexistente es asimismo inexistente,
y como tal no puede producir efecto alguno. La objecion
es grave. yPero no puede contestarse que existe un titulo,
y que debe darsele [é hasta que el juez haya declarado que
no hay matrimonio? Y suponiendo que el matrimonio sea
declarado inexistente, siempre queda una acta inscrita en
los libros del estado eivil, que prueba auténticamente la
union que contrajeron dos personas, union de hecho, con-
cedido; gpero no basta el hecho para establecer la filiacion,
si se combina con el hecho del nacimiento, el cual esti
igualmente establecido de una manera auténtica? Asi lo
creemos. No se diga que nosotros que, en todas ocasio-
nes, predicamos la légica, somos inconsecucntes atribu-
vendo un efecto al matrimonio inexistente; no es al matri-
monio al que se lo atribuimos, sino 4 los dos hechos com-
probados con actas auténticas. ;jSi estd comprobado el es-
tado de los hijos, podran éstos reclamar el beneficio del
matrimonio putativo? Mas adelante cxaminaremos esta
cuestion {num. 515).

SECCION [I.—De las nulidades relativas.
% 1" ¥iciog del consentimicnto.

448, Cuando falta ¢l consentimiento, dice el art. 140,
no existe matrimonio. La ley no dice que el matrimonio
es nulo, sino que no existe. Otra cosa es si se ha dado el
consentimiento, pero viciado por el error ¢ la violencia.
En este caso es nulo ¢l matrimonio. Ll error da lugar 4
una duda; puede sostenerse que si hay error en la persona,
el matrimonio es inexistente. Yahemos examinado la cues-
tion en las piginas anteriores (num. 291); réstanos hablar
de los vicios que traeria consigo la nulidad del matrimo-
nic. La nulidad es relativa. Segun el art. 180, el matri-
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monio no puede ser combatide sino por los cényurges euyo
consentimiento no haya sido libre 6 que hayan sido indu-
cidos por error. jPor qué no producen mais que una nuli-
dad relativa el error y la violencia?

Portalis contesta que la falta de libertad es un acto del
cual el primer juez es la persona que pretende no haber
sido libre. «Personas extranas, dice este autor, pueden ha-
ber sido testigos de los procedimientos exteriores, por los
fque se cree autorizado 4 deducir que ha habido violencia
6 temor; pero esas personas no pueden nunca apreciar la
impresion continua & pasajera que se ha operado ¢ no por
esos mismos procedimientos.» Iisto es verdad, y con mds
razon, el error. Lise primer motivo que se da comunmeunte
para explicar el cardcter relativo de la nulidad que resulta
de un vicio de consentimiento, no es decisivo. No es mas
que una dilicultad de prueba, pero esta dificultad no es
una imposibilidad. La ley admite igualmente, en materia
de obligaciones, & cualquiera persona interesada en preva-
lerse de los vicios que al anular el consentimiento anulan
tambien el contrato. Por consiguiente, debe liaber otro mo-
tivo para ello.

«,Quién, pregunta Portalis, tendria el derecho de soste-
ner que yo no he sido libre cuando, 4 pesar de las aparien-
cias, aseguro haberlo sido? jEn asunto tan personal, mi
testimonio no seria superior 4 cualquier otro (1)?» Si, si
solo estuviera de por medio el interés del cényuge violen-
tado 6 enganado. Pero jpor qué, si hay terceros interesa-
dos en el asunto, no se les permite impugnar el matrimo-
nio? La verdadera razon es que la sociedad no tiene inte-
rés alguno en que se anule un matrimonio por vicio de
consentimiento; la sociedad est4, por el contrario, intere-
sada en que se sostenga el matrimonio, porque la anula-

1-Portalis, Exposicion de los miotives, num. 42 (locrs, t. 11
p. 391).
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cion es una causa de desérden en el seno de lag familias.
Hs aht por qué la ley limita la accion y sélo la concede 4
los principales interesados.

449, ;Tienen derecho para intentar la aceion los here-
deros de los conyuges? Todos estin de acuerdo en que no
lo tienen. Pero es importante precisar la verdadera razon
que hay para decidirlo asi. Se dice comunmente que la
accion es personal por su naturaleza, invocando los moti-
vos fjue Portalis ha expuesto para justificar el cardcter re-
lativo de la nuolidad. Esto es confundir dos ordenes de
itleas completamente distintas. De que la nulidad sea re-
lativa uo se sigue que los herederos no puedan solicitarla.
&Nn suceden Jos herederos 4 todos los derechos y aceiones
de sus antores? ¢Por qué entonces no suceden al derecho
que tenia el difunto de demandar la nulidad de matrimo-
nio? Tal es la verdadera euestion. Se admite una excep-
cion & una regla general. jHay un texto que nos autorice
i ello? Citanse los términos restrictivos del art. 180: «El
matrimnonio no puede ser combatido mds que por los cén-
yuges cuyo consentiniento no haya sido libre; no puede
serlo mds que por aquel de los dos consortes que ha sido
inducido & error.» Kmpero, por segunda vez, esos térmi-
nos restrictivos no prueban mds que una cosa, que la nuli-
dad es relativa, no deciden que la accion de nulidad no
pueda pasar 4 los herederos. Duranton no encuentra otro
argumento que el prineipio establecido por la corte de ca-
sacion: solo aquellos 4 quienes la ley da expresamente el
dereclio de impugnar el matrimonio, pueden pedir la nuli-
dad (1). Esle principio, mds que el lexto del art. 180,
no excluye a los herederos, porque éstos no proceden en
su nomlre, sino en representacion de la persona del di-
funto. En nuestros textos no hay excepcion 4 este princi-

1 Duranton, Curso de derecho francés, t. II, p. 231, nim. 270
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pio. jEnténces, debe aplicarse la regla? No, la regla no
puede recibir su aplicacion en la demanda de nulidad de
matrimonio, porque la regla supene derechos pecuniarios
que se hallan en el dominio del difunto y que pasan con
este dominio 4 sus herederos. ;Por ventura es pecuniario
el derecho de promover la nulidad de matrimonio? ,for-
ma parte de los bienes? No, en verdad; es un derecho
esencialmente moral; hé ahi la razon dequesea inherente 4
la persona del conyuge; debe, pues, extinguirse 4 su muerte.

450. ,Qué debe decidirse si la accion se ha intentado y
muere el conyuge dntes de que se pronuncie el fallo? La
opinion comun es que pasa & los herederos la accion in-
tentada. Se invoca una maxima del derecho romano, ad-
mitida como adagio, segun la cual las acciones que, 4ntes
de intentarse, eran personales, dejan deserlo en el momen-
to en que se llevan ante los tribunales. Marcadé rechaza
la regla romana con una especie de desdén: «Todas las
reglas romanas juntas, dice, serian impotentes ante la
voluntad expresa del legislador, que declara que el con-
yuge es el tnico en cuyo beneficio permite romper el con-
trato de matrimonio (1).» Nosotros participamos de la
opinion de Marcadé en cuanto al fondo del debate, pero
no participamos de su desprecio respecto de las reglas ro-
manas. Es indudable que si el legislador hubiera expre-
sado su voluntad, no podria el intérprete oponerle un prin-
cipio, por exacto que fuese. yPero dénde estd esa expre-
sion tan cierta de lo que exige la ley? Los términos del
art. 180 ni siquiera pueden ser invocados para excluir &
los herederos cuando no ha intentado la accion el difunto;
con ménos justicia deciden la cuestion de que se trasmita
la accion intentada. En el silencio de la ley, es de todo
punto necesario recurrir 4 los principios. La regla roma-

1 Marcads; Curse elemental, t. 1, p. 478, art. 131, nim. 7.
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na astd fundada en la equidad cuando se trata de intereses
pecuniarios; desde que se intenta la accinn, aun cuando
sea puramente personal, entra al dominio del demandante,
forma parte de sus bienes, y debe, por lo misno, trasmi-
tirse 4 sus herederos. ;Se aplica, empero, el prineipio 4
las acciones esencialmente moraies? No, estas acciones
nunca constituyen bienes, no forman parte del patrimonio;
de aqui que no puedan pasar 4 los herederos.

No obstante, hay en este asunto objeciones e impor-
tancia. Segun el art. 330, la accion de reclamacion de es-
tado, intentada por el hijo, puede ser continuada por los
herederos. Hé ahi la aplicacion de la mixima romana en
una accion moral; de consignieate, se dice, la mdxima es
absoluta en el espiritu de la ley. El art. 329 contesta la
objecion. Permite & los herederos intentar la accion, si el
hijo muri¢ siendo menor, ¢ Aentro de cinco aios despues
de haber Hegado 4 lu mayor edad. Ll codigo no considera,
pues, la accion puramente moral; efectivamente, todos los
derechos pecuniarios del hijo y de sus herederos dependen
de su estado. Concibese, por lo mismo, que ci legisla-
dor permita & los herederos intentar la accion; eon mis jus-
ticia deben continuarla éstos cuando haya sido comenzada.

Objétase tambien el art. 957, que decide que la deman-
da de revocacion de una donacion por causa de ingratitud
pasa 4 los herederos del donante cuando haya sido inten-
tada. Esta es una nueva aplicacion, se dice, de la regla
romana en una accion moral. No, la accion no es esencial-
mente moral, no tiene mis que un elemento moral, con-
sistente en que estd fundada en una injuria, pero el objeto
de la demanda es pecuniario; tambien dice la ley que los
herederos pueden intentarla enundo muera el donante den-
tro del afio de la comision del delito (1).

1 Véase en sentido contrario 4 Demolombe, t. 111, p. 416, ndime-
ro 239.

P, de D,—Tomo IL.~&57
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4581. La nulidad puede excusarse. Segun el art. 181,
«no es admisible la demanda sino euaudo hubiere habido
eohabitacion continuada durante los seis meses posteriores
al momento en que el conyuge hubiere recolirado su entera
libertad 6 en que habiere reconocido el error.» Lista es
una confirmacion ticita. No siendo més yue relativa la nu-
lidad, ¢! mismo que tiene el derecho de pedirla puede re-
punciar & ella, porque renuncia un derecho que estd esta-
blecido en sn favor. Lo que se hace al principio por temor
6 por error, dice Portalis, puede despues confirmarse por
razon O por eleccion. La ley determina bajo «ué condicio-
nes hay confirmacion. Se necesita primero que los conyu-
ges cohabiten despues de que hayan recobrado su libertad
de accion 0 hayan reconocido el error; esta cohabitacion es
la que-implica el designio de aprobar el maltrimonio; si
tuvieran la intencion de pedir la nulidad, claro es que de-
jarian de cohabitar; ni siquiera puede suponerse la inlen-
cion countraria, no sélo conforme 4 los principios de dere-
cho, sino que tambien seria sumamente inmoral; la cohabi-
tacion degencraria en eoncubinato, si continuara cuando los
conyuges tuvieran la intencion de solicitar la nulidad de su
matrimonio. jPor qué exige la'ley que la cohabitacion sea
continua durante seis meses? El plazo es largo, demasiado
largo quizds. Pero en esto habia otro escollo, otro peligro.
¢Si fuera mas corto el plazo, podria decirse con certidum-
bre que implica aprobacion el hecho de la cohabitacion?
El plazo de seis meses no empieza 4 correr sino desde el
momento ea que «el eényuge ha recobrado su libertad de
accion por completo 6 ha reconocido su error.» lista con-
dicion se deriva de la misma esencia de la confirmacion;
si se hiciese cuando todavia est4 el conyuge bajo elimperio
de la violencia 6 el error, estaria viciado por las mismas
causas que vician el matrimonio.

452, La prueba da méirgen 4 una dificultad. Supéngase
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que el eonyuge violentado 6 engafiado solicita la nulidad
del matrimonio un atio despuesde la celebracion. ;Bastard
que pruebe la violencia ¢ el error? ;6 debe probar asimis-
mo que se halla todavia dentro del plazo util para intentar
la accion, es decir, que ha cesado la violencia desde hace
ménos de seis meses, ¢ queno ha trascurrido el mismo pe-
riodo de tiempo desde que reconocid el error? La doctrina
y la jurisprudencia estin de acuerdo en decidir que al de-
mandante corresponde probar que todavia se halla en plazo
util para preseuntar su aecion. Nos parece que esta apinion
esti en pugna con los principios que rigen la prueba. El
conyuge demandante funda su aceion en un vicio de con-
sentimicnto; hasta, por consiguiente, que pruebe la vio-
lencia 6 el crror en el acto de la celebracion del matrimo-
nio. Cerresponde al conyuge demandado oponerle que el
matrimonio fué conflirmado conuna cohabitacion continua-
da duraute seis meses despues de que terminé la violencia 6
de que se descubric el ecrror; ¢no es 4 él, que se con-
vierte en demandante en cuanfo 4 su excepcion, 4 quien
corresponde probar los hechos quo son el fundamento de

ella?
Una scutencia de la corte de Burdeos contesta 4 la obje-

cion (1). La demanda de nulidad de matrimonio por vicio
de consentimiento no puede intentarse euaunlas veces haya
habido cohabitacion eontinuada durante seis meses despues
de haber terminado la violencia ¢ haber sido reconocido
el error; no basta, por lo mismo, que el demandante prue-
be la existencia del vicio en el acto de la celebracion; se
necesita que pruche ademds en qué época terminaron los
vicios; porque dentro de los seis meses, contados desde cse
dia, s cuando debe inlentar su aecion; en consecuercia,
debe probar que se halla dentro de ese plazo. Esle es el

1 Sentencis de 20 de Febrerv de 1867 (Dalloz, Recopitacion perio-
dica, 1868, 2, 19).
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verdadero punto de la difienitad. jCorresponde al deman-
dante probar que esti todavia dentro del plazo prescrito
por la ley para proceder? En principio no, porque la pres-
cripeion es una excepeion que el demandado opone al de-
mandante; 4 aquel corresponde, pues, probar que dste no
esti dentro del plazo legal. Esta regla debe recibir su apli-
cacion en el caso, puesto que la ley no lo deroga.

453. sllay otra confirmacion de esto ademas de la que
esta definida en el art. 4817 Se esti de acuerdo en decidir
que no puede haber olra confirmacion ticita. La defini-
cion que da ol legislador es limitativa de su esencia; si fue-
ra explicativa no tendria razon de ser. ;De qué serviria
precisar con tanto cuidado las condiciones que se requiecen
para que haya confirmacion ticita, si el legislador permi-
tiera al juez admitir otras confirmaciones, que serian aban-
donadas 4 su apreciacion? IHabria, por el contrario, una
razon determinante para limitar la confirmacion ticita en
el caso previsto por la ley. Nada es mas dificil de probar
que una voluntad tacita, porque los hechos que se invocan
son con mucha frecuencia susceptibles de interpretacion
diversa: esto es verdad, particularmente cuando se trata de
vicios del consentimiento. Tal es tambien la opinion ge-
neral. Solo Duranton cree que el embarazo de la mujer,
reunido & otros hechos caracteristicos de aprobacion volun-
taria, constituirian una inadmision (1), Nosotros rechaza-
mos con todas nuestras fuerzas estas transacciones con los
hechos. Decidase si es ¢ ro admisible Ja confirmacion ta-
eita fuera de los casos previstos en el art. 181. No siéndo-
lo, no liay que transigir con los hechos; debe rechazarse
siempre y en todos casos.

Preguntase si se admitiria la confirmacion expresa. Nos
sorprendemos de que se asiente la cuestion. Por qué ad-

1 Duranton, Curso de derecho frances, t. 11, p. 238, ndm, 279,
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mite la ley la confirmacion tacita? Porque se trata de una
nul.dad relativa, porque el conyuge puede renunciar i un
derecho que solo esti establecido en su favor. Por consi-
guieante, la confirmacion es la aplicacion de un principio
general. Sentado esto, jqué es la confirmacion? Una ma-
nifestacion de voluntad. ;Y como se manifiesta la volun-
tad? De una manera expresa ¢ de unaz manera ticita. Ll
legislador rechaza algunas veces la voluntad ticita, porque
la prueha de ella es incierta y da mirgen 4 disputas
y pleitos, Pero nunca le ha ocurrido rechazar la volun-
tad expresa cuando admite la voluntad ticita. ;Se necesita
decir la razon de esto? jPuede caber duda todavia cnando
la voluntad es declarada en términos expresos? Se neecsita-
ria unadisposicion terminante en la ley para que pudiera ad-
milirse que deroga principios tan clementales. 1is verdad
que el art. 183 menciona la confirmacion expresa, mién-
tras que el art. 181 no habla de ella. ;Pero quidn ignora
fque el eodigo no estd redactado con una exactitud matema-
tica? Precisamente por esta razon tienen tan poco valor los
argumentos sacados del silencio de la ley. Sinos deteue-
mO0s un poco en una cuestion que no lo es en realidad, es
porque importa conservar los principios sin los cuales la
ciencia del derecho deja de ser una cicncia. Objétase que
la confirmacion expresa podria ser el clecto de un movi-
miento irreflexivo. La respuesta es sencilla y concluyente.
No hay mas voluatad que la verdadera. Si el que ha con-
firmado el matrimonio de una manera cxpresa pretende
que estd viciado su consentimiento, se le admilird la pruc-
ba. ;Pero de que pueda acontecer que la confirinacion ex-
presa esté vieiada, se deducird que ¢l legislador ha debido
y querido rechazarla como regla gencral? jlxtrafia manera
de raciocinar es esta (1)!

1 Marceadé defiende la opinion general contra Dewante y dlourlon
{t. I, p. 430, art. 182, nam. 2).
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454, sSe extingue con la prescripcion la accion de nu-
lidad? Supongase que despues de la celebracion del mnatri-
monio se han separado los conyuges, y que han permane-
cido en ese estado sin pedir la nulidad de su enlace. ¢Si
la separacion dara todo el tiempo requerido para la pres-
eripcion, prescribira la accion? Generalmente se admite la
afirmativa, y con justicia. Toda accion preseribe, & no ser
que la ley la declare impreseriptible. Ahora bien, no hay
texto que se oponga & la prescripcion de la demanda de
nulidad de matrimonio por vicio de consentimicnto. ;Se-
ria imprescriptible por su naturaleza? Dicese qus= es una
cuestion de estado y que el estado no prescriba (articu-
lo 328) (1). No, la nulidad no implica una cuestion de es-
tado; todo lo que puede decirse es que es de 6rden publi-
co, porque el matrimonio es de orden publico; pero nadie
ha sostenido nunca que las acciones que conciernen al or-
den publico sean imprescriptibles. Demante insiste y dice
que viviendo separados los c6nyuges, miéntras mds dilatado
es el espacio de tiempo trascarrido sin que haya cépula, mé-
nos puele inferirse la intencion de conflirmar el matrimonio
y mis injusto seria declarar extinguida la accion. Ksto supo-
ne que la prescripcion esti fundada en una confirmacion.
No es igual ciertamente la prescripcion de treinta afios.
Si el legislador la admite es para poner término 4 los plei-
tos y 4 la incertidumbre, 4 la confusion que surgiria de
derechos que podrian ejercerse siempre. Estos motivos se
aplican 4 la demanda de nulidad de matrimonio: por con-
siguiente, esta permanece bajo el imperio del derecho co-
mun, y por tanto, es preseriptible.

Falta saber cudl es la prescripeion: gla preseripcion ge-
neral de treinta afios (art. 2262), 6 la prescripcion especial
de diez anos (art. 1304)? De pronto, se tendria la inten-

1 Demante, Curso anglitico, t. I, ps. 361, 263, brs, 1L
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cion de decidir que debe aplicarse al art. 1304, que dice:
«Lin todos los casos en que la accion de nulidad o de res-
cision n¢ esté limitada 4 menor tiempo por una ley parti-
cular, esta accion dura diez anos.» jNo es un contrato el
matrimonio? Siéndolo, no estd regido por esta disposi-
cion? No, no ha lugar 4 la preseripcion de iliez anos. La
razon para decidirlo no es, como se dice, que el art. 1304
no concierne mis que 4 las aceiones fundadas en un inte-
rés pecuniario (1); otro tanto podria decirse del art. 2202
y resultaria que seria imprescriptible la accion de nulidad
del matrimonio. La verdadera razon para decidir se encuen-
tra en la naturaleza particalar de la prescripcion de diez
afos: es una conlirmacion {dcita; pues hien, el eadigo ro
admite otra conliriuacion ticita que la establecida en el
art. 181.

Puesto que el art. 1304 esti eludido por el art. 181,
queda la preseripeion gencral de treinta anos. M. Demo-
lombe da la prelerencia al art. 1304, porque es particular-
mente aplicable a las aceiones que necesitan un exdmen de
hechos y una apreciacion de pruebas, y que el ticmpo
siempre hace mas difieil y mds incierla esta aprecia-
cion (2). Citamnos este raro razonamiento para poner en
guardia 4 nuestros leetores contra la frascologin juridica.
iPrecisense bien los heclios y las circunstancias que se tra-
tan de apreciar en la aplicacion del art. 130%! Por otra
parte, es inaplicable por el solo hecho de que estd fundado
en una confirmacion tdcita (3).

1 Bste es el parecer de Mareadé, Owreselemental, 1T, o A8T e 2
delbart, 181,

2 bemolombe, Curse dod ciudigo de Napeloon, €11 o000, e -
ro 218,

3 Zachwrie, Cwrso de dereciio civd frances, to UL o 263, nnta 18,
§ 452,
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§ 2° Falta de consentimienfo de fos ascendiontes
d de la familia,

455, Los ascendientes estin llamados i cousentir en sl
matriinonio, asi como el consejo de lamilia. Si se casf el
hijo sin ese consentimiento, su matrimonio es nulo. Los
ascendientes deben tambien sor consultados por el hijo,
cualquiera que sea la edad de éste; pero la falta de solici-
tudes respetuosas no entrafia nulidad; el codigo no la de-
clara, y no hay nulidad sin texto. Por lo demis, se conci-
be la razon de la diferencia que establece la ley entre la fal-
ta de cousentimiento y la falta de solicitudes respetuosas.
Cuandoel hijo ha llegado dla edad en que puede casarse sin
el consentimiento de sus ascendientes, debe, es cierlo, pes
dirles su consejo; st no lo hace, falta al respeto que les
debe. Pero seria rebasar la medida de una legilima seve.
ridad anular un matrimonio porque no haya habido soli-
citudes respetuosas, cuando los conyuges podrian inmedia-
tamente contraer nuevo matrimonio Hezando las formali-
dades prescritas por la lay Ll -egislador no ha querido
que haya nulidades ilusorias. Lsta es la opinion general,
y ba sido sancionada en una sentencia de la corte de casa-
cion: causa sorpresa que una cuestion tan clara haya po-
didlo llevarse abte la snprema corte {1).

456. (Por qué es relativa la nulidad? Ll art. 182 dice:
« 31 matrimonio contraido sin el conseniimiento ds los pa-
dres, de los ascendientes 6 del consejo de familia, en los
casos en que el consentimiento fucre necesario, no puede
ser impugnado mas que por aque!los cuyo conseatimiento
era requerido, 6 por el eonyuge ue lenia necesidad de ese
consentimiento,» Tortalis nos da las razones por las quela
ley concede la accion 4 los ascendientes. «Al intentar esta

1 Véanae los testirnonios en Dalloz, en ka palabra Aatrimonio, ni.
morg 504
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accion vengan su propia injuria; hacen mds, cumplan con
un deber. La loy requeria su intervencion en el matrimo-
nio por propia utilidad de los conyuges. Satistacen el de-
seo de la ley, corresponden 4 su confianza, tratando de re-
parar, por la via de casacion, el mal que no pudieron pre-
venir por lag vias mds suaves de un tierno cuidado.» Iis
claro que esta razon no se aplica ni 4 los parientes colate-
rales ni 4 los terceros en general. Si el matrimonio es nu-
lo, es por consideraciones personales 4 los ascendientes y
& los hijos; do censiguicnte, es nataral que solo ellos ten-
gan la accion de nulidad. Podria creerse que el legislador
habria debido negarla i los lijjos que han desaliade y me-
nospreciado lu antoridad de sus ascendientes. Si se las con-
cede fa ley es por aplicacion de un principio de derecho;
son menores, ineapaces; ahora bien, el incapaz pueds in-
vocar siempre su ineapacidad para pedir la nulidad de Jas
obligaciones que lia contraido. No puede imputarse al hijo
su falta como un erimen; hay una causa en su propia inca-
pacidad (1); se presume que ha cedido 4 la seduccion, co-
mo dice Pothicr (2).

457, ;Quién poede pedir la nalidad? El art, 182 con-
tesla & nuestra cucstion: «Aquellos cuyo consentimiento
era requerido.» La ley enliende por esto aquellos cuyo
consenlimicnto era necesario, como lo dice al principio
del articulo, es decir, los que deben consentir en el malri-
monio para que sea vilido. Ea ese sentido se dice al {inal
del articulo que ¢l conyuge que tenia necesidad de ese
consenfimiento pucde tambien intenlar la aceion de nali-
dad. El art, 183 repite las mismas expresiones. Asi, pues,
no puede haber duda acerea del principio estableeido en
el codigo. Para saber quién puede pedir Ja nuiidad se ne-

1 Tortalis, Expuasicion de los mobive: nom. 41 (Lovre, t, 1
.30y
2 Pothier, Tratado def contrato de mairimonio, nlun, 446,

!
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cesita retroceder al momento en que se celebré el matri.
monio; el que debia consentir, para la validez del matri-
monio, cs el que podrd pedir la nulidad; si guarda silencio,
nadie puede inteutar la accion; simuere, la accion se ex-
tingue con ¢l. Poco importa que haya ademis otros as-
cendientes; suconsentimiento no era requerido en el acto
de la celebracion del matrimonio; de consiguients, na
tienen calidad para proceder. Este principio que se de-
riva del texto, esti igualmente fundado en la razon. Tl
ascendienta caya autoridad ha sido menospreciada es el
tnico que debe tener el derecho de vengarla. Los demas as-
cendientes, uo estando llamados 4 consentir, no puaden que-
jarse de qua se les haya faltado al respeto; carecian de
autoridad, y por lo mismo, es imposible que su auto-
ridad haya sitlo desconocida. Tal es el principio; atenién-
dose 4 él, se podran resolver {acilmente las dilicultades que
se presenton en la aplicacion.

El hijo menor se casa sin el consentimiento de sus pa-
dres. gQuién tiepoe la accion de nulidad? Aquel cuyo con-
sentimiento cra necesario para la validez del matrimouio,
es decir, el padre. Dreténdese que la madre tiene tambien
el derecho de proceder, cuando el padre muere ¢ estd im-
posibilitado de manifostar su voluntad; porque, se dice, el
hijo necesita del consentimiento de su madre. No, no lo
necesila, puesto que pueds casarse, aun cuando la radre
se niegue 4 consentir en ¢l matrimonio. No necesila en ri-
gor més que el consentimiento del padre; asi, pues, sélo
éste puede proceder de nulidad. En vano se invoca el tex-
to del art. 182: «El matrimonio contraido sin el consenti-
miento de los padres.» Si hay que atenerse a la lelra de
la ley, serd nccesario decir que la madre puede pedir la
nulidad del matrimonio, aun cuando el padre viva y esté
capaz de manilestar su voluntad, lo que nadie se atreveria
4 sostener. Por consiguiente, el texto no tiene el sentido
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absoluto que s le da. Hallase modificado, limitado por las
otras expresiones de que se sirve el art. 182: «en los en-
808 en que ese consentimiento es necesario.» (Puede de-
cirse que el consentimiento de la madre cs necesario,
cuando el hijo puede casarse i pesar de la madre? No; cso
es lan cierto, que si el padre ha consentide y I1 madre no
ha sido consultada, ¢l matrimonio na deja de ser vilido,
porque nadie puedeimpugnarlo; el padre no puede, porque
ha consentido, Ja madre tampoco puede, porque su con-
seotimiento no es necesario cuando el padre ha consenti-
do. Acerca de este ultimo punto, todos, o casi todos,
estin de acuerdo, en tanto que sobre la primera cuestion
hay controversia; pero es necesarioser logicos, ¢l consen-
timiento de la madre no es mds necesario en un caso que
en otro. lusistese diciendo que el hijo falta al respeto a sn
madre; es la verdad, pero Ja sola falta de respeto no anto-
riza la accion de nulidad; se necesita que la autoridad del
ascendiente haya sido menospreciada; ahora bien, ghay aw-
toridad donde el hijo puede seguir adelante? Listo decide
la cuestion (1).

sCuando los abuelos: estin Jlamados 4 consentir y hay en
una linea abuelo y aljuela, enrresponde la accion 4 Gsta,
si el hijo menor se h:1 casado sin el consentimiento de sus
ascendientes? La cuesstion es la misma que acabamos de
promover para los pa dres; la decidimos contra la abuela
como la hemos decidic lo contra la madre. Si hay abuelos
en las dos lineas, y si una linea ha consentido, mi¢ntras la
otra no ha sido consul tada, se esta de acuerdoen decir que
no puede intentarse la accion de nulidad. No puede serlo
por los ascendientes qu ¢ han consentido, puesto que su au-
toridad ba sido respeta da; no puede serlo por los que no
han sido consultados, porque cuando una linea consiente,

1 Mareadé, t. I, p. 482, art. 182, nam. 2. ¥o sentido contrario,
Demolombe, t. 111, p. 438, . nim: 272.
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no es necesario el consentimiento de la otra. Tal es laopi-
nion general; es logica si se admite que la madre, aun-
que no haya consentido, no puede proceder; pero si se
admite que la madre tiene la accion de nulidad, no ve-
mos por qué se le niegue 4 los abuelos que no han con-
sentido.

Ilise hecho una objecion singular contra la doetrina que
ensenamos. Ll consentimiento del padre, dicese, no existe
legalinente cuando lo da sin tomar parecer 4 la madre. Lo
misme sucede con el consentimiento de los abuelos de una
linea, cuando la otra no hasido consultada(1). En vavo bus-
camos la ley queestablece esta presuncion. Bs cierto que la
madre debe ser consullada, lo mismo que los abuelos, aun
cuando ol padre 6 una livea hayan consentido en el matri-
monio. Pero de esto 4 deducir que ese consentimiento no
existe ante la ley, hay mucha distancia. jComo puede de-
cirse que un consentimiento no existe, cuando en realidad
este consentimiento es el unico necesario?

458. ;Cuando ruuere el ascendiente a quien corresponde
la accion de nulidad, pasa esta accion i los ascendientes
que sobreviven? Lis verdad que no pueden ejercer su ac-
cion en su calidad de ascendientes. Lsto csuna consecuen-
oia clara del principio establecido en el art. 182; no se re-
queria su consentimiento; de consiguiente, no pueden pro-
ceder de pulidad. Pero se pregunta si la accion pasa 4 los
herederos. Se estd de acuerdo en decir que los herederos
no pueden intentar la accion, y que ni siquiera pueden
conlinuar la que haya sido empezada (2). La accion es
personal por su esencia, puesto que tiene por objeto ven-
gar Ja autoridad del ascendiente. Verdad es que el consen-
timiento de los ascendientes se exige tambien en interés

1 Mourlon, Repeticiones, t. I, p. 345, nota 2.
2 Duranton, Curso de derecho frances, t. 11, ps. 212 y siguientes,
nams, 289 y 290,
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de los hijos menores; pero sélo los ascendientes tiened ca-
lidad para cjereer esta magistratura de familia; los herede-
ros, como taies, no tienen ningun derechp para intervenir.
Portalis dice muy bien que los ascendientes llenan un de-
ber al solicitar la nunlidad del matrimonio que han contrai-
do sus descendientes sin haber estado rodeados de la pro-
teccion que la ley quiere asegurarles. Este es un deber
moral; aliora bien, los herederos suceden en los derechos
v obligaciones juriflicos del difunto; pero no estan cierta-
mente obligados 4 llenar los deberes morales que le in-
camben. IIé ahi por qué no pueden ni aun continuar la
accion intentada, Debe aplicarse aquid fortiori lo que he-
mos diche de la primera nulidad relativa (nurms. 449 y
450).

439. Eb hijo menor se ha casado sin el consentimiento
del consejo de familia. Lis cierto que este puede pedir la
nulidad del matrimonio: el art. 182 es terminante. In
esto hiay algo de especial. Para sabersi el ascendiente pue-
de proceder de nulidad, es necesario remontarse 4 ta épo
ca de la eelebracion del matrimonio; si ha wuerto el as-
cendiente que debia consentir, se extimgue la accion. No
sucede lo mismo con el consejo de familia. Poco importa
(quicnes sean los colaterales que hayan sido llamados a to-
mar parte en el consejo en el acto de la celebracion del
matrimonio; aun cuando todos hubiesen muerto el dia en
quo deba intentarse la accion de nulidad, no por eso deja-
ri de tener ménos calidad el consejo. Lfectivamente, no es
en su cardeter individual como deben consentir los colate-
rales; dslos son un cuerpo moral que representa la familia,
y que por esa razon se llama el consejo de familia. Poco
importa el cambio de los miembros que lo componen, el
cuerpo moral queda siempre idéntico. Este cuerpo moral
es el que esta llamado a consentir, y este mismo cuerpo

es el que intenta la accion de nulidad del matrimonio.
P, da D.—Tomo II,—58
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460. Ll hijo natural se casa sin el consentimiento de un
tetor ad hoc, ya sea que no haya habido nombramiento de
tutor, ya que el tutor no haya sido consultado. ¢Es nulo
el matrimonio, y quién puede pedir Ja pulidad? Cuando no
hay tutor ad hoc, se esta de acuerdo en decir que el ma-
trimonio no puede ser impugnado por un tutor que no
existe. gPodria proceder el menor en este caso? Iisto es lo
que veremos en seguida. 3Si se ha nombrado un tutor, po-
dra éste pedir la nulidad del matrimonio? Generalmente se
decide que no, porque, dicese, el poder de este tutor no
sobrevive 4 la celebracion del matrimonio (1). Este moti-
Vo nos parece contrario al texto bastante claro del art. 182
combinado con el art. 159. El hijo natural no puede ca-
sarse sin haber obtenido el consentimiento deltutor que le
ha sillo nombrado; de consiguiente, se requeria el con-
seniimiento de ese tutor; desde ese momento debe, en
principio, tener el derecho de pedic la nulidad. Decir que
su poder no sobrevive 4 Ia celebracion, es una sutileza que
esta en oposicion con el texto de la ley. El que tiene po-
der para consentir, tambien lo tiene para pedir la nulidad,
cuando no se ha solicitado su consentimiento; en conse~
cuencia, subsiste sn poder hasta que haya terminado la
cuestion de nulidad.

Hay otra objecion miis importante que se dirige al tutor
y aun al hijo natural. No hay nulidad sin texto; se nece-
sita que la ley declare la nulidad y que determine las per-
sonas que pueden pedirla, Ahora bien, el art. 182 habla
solamente del matrimonio enntraido sin el consentimiento
de los padres, de los ascendientes 6 del consejo de fami-
lia; nada dice del matrimonio contraido sin el consenti-
miento del tutor ad hoe. Tl silencio de la ley decide la
cuestion. En vano Marcadé objeta que, en la teoria del

1 Demolombe, t. III, p. 448, nim, 278. Marcadé, t. I, p. 483,
art, 182, nam, 3,
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cédigo, la falta de consentimiento entrana nulidad. Es ver-
dad, pero dentro de los Jimites del texto que establece eso
principie; ahora bien, ese texto es precisamente el articu-
lo 182 y esta disposicion no menciona al tutor ad Lo,
Preténdese que el art. 182 prevé cl caso del matrimonio
contraido sin el consentimiento del tutor ad hoe, por las
palabras el consejo de familia, no siendo el tutor otra co-
sa que el delegado del consejode familia. lista interpreta-
cion es inadmisible. [l art. 159 no dico quo ¢l hijo natn-
ral debe obtener el consentimiento del consejo de familia
para casarse, ni podia exigirlo, puesto que el hijo natural
no tiene familia. Ni siquiera dice la ley por quicn sera
nombrade ese tutor; puede sostenerse, y esta es nuestra opi-
nion, que el nombramiento debe haccrse por el tribunal.
De todos modos resulta que el tutor ad Zoe o es ol dele-
gado del consejo de familia, no cs éste el que consiente
por medio del tutor; de aqui que se vuelva inaplicable el
art. 182, y no hay ofro. Por consiguiente, debe decirse
quo el matrimonio del hijo natural no puede serimpugnado
por nadie. Lsta es la opinion de Zacharie, y es irrcfutable
desde que se admiten los principios establecidos por la cor-
te de casacion en materia de nulidad de matrimonio. Ge-
neralmente se sosticne la opinion contraria. limpero, los
que la profesan son inconsecuentes. Solo Demante es 1o-
gico; funda la nulidad en la forma prohibitiva del art. 159.
Ya hemos rechazado ese principio con la corte de casa-
cion; en consecuencia, la cuestion debe decidirse por el
art. 182, y colocada en ese terreno, no os dudosa (1).
Confesamos de bucna gana que nuestra opinion es poco
juridica desde el punto de vista de Ia teoria. Ll hijo nalu-
ral menor es incapaz; de eonsiguicnte, el malrimonio que

1 Los auteres estdu citwdos en Dalloz, en la patabra Matrimanin,
nams. 488-482, Debe agregznrae s Domante, Curse anadifico, t. 1, p. 350,
num. 264, bis, 111
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contraiga deberd ser nulo si no ha obtenido el consenti-
miento que la ley exige para salvarsu incapacidad. jAcaso
por olvido no hablo el legislador del hijo natural en el
art. 182? No seria esta la tnica vez que hubiera olvidado
el legislador 4 los desgraciades hijos 4 quienes, en un in-
lerés social, castiga la ley por la falta de sus padres. De
todos aodos, en el asunto, la doctrina & que conduco este
olvido no es tan absurda como parece. Qué es, despues de
todo, el apoyo que encuentra el hijo en un exiraiio nom-
brado tutor? jNo es verdaderamente una simple formalidad?
.Y deberia permitirse la anulacion del matrimonio, por la
inobservancia de una formalidad indifereate? Es cicrto que,
en opinion nuestra, el art. 159 carece enteramente de san-
cion. El art. 456 no es aplicable, porque no menciona el
consentimiento del tutor ad foc. De ahi esta consecuen-
cia absurda, que el oficial del estado civil incurriri en una
multa, en virtod del art, 157, cuando el hijo se haya ca-
sado sin dirigir 4 sus padres solicitudes respetuosts, mién-
tras que no incurre en pena alguna si procede 4 la celebra-
cion del matrimonio del hijo nataral sin que haya sido
otorgado el consentimiento del tutor. Quisiéramos igual-
mente una sancion, gpero la falta de ella es tan absurda
como se dice? La solicitud respetuosa se dirige 4 los pa-
dres; en esto hay un deber moral que llenar; miéniras qus,
en el art. 159, es un extrano el que estd lamado 4 con-
sentir; en ello hay una formalidad, pero no ua deber ba-
sado en los lazos de la sangre.

461, La nuolidad que resulta de la folta del consenti-
miento de los ascendientes 6 de la familia puede ser excu-
sada. Desdo luego, no puede intentarse la accion, ni porlos
conynges, ni por los ascendientes cuyo consentimiento era
necesario, cuando el matrimonio haya sido aprobado ex-
presa ¢ ticitamente por aquellos cuyo consentimiento se
requeria. ¢Por qué queda excusada la nulidad con la con-
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firmacion de los ascendientes 6 de la familia? Porque esta
considerada como sl fuera de interés privado. Iista es la
aplicacion dw los prineipios generales que rigen la maleria
de lus nulidales. La conlirmacion puede ser expresa ¢ ti-
cita. Esto tambien se halld en armonia con los principios
sobre Ja manifestacion de la voluntad. La ley no define la
confirmacion taeita. De consiguiente, este punto se encuen-
tra abandonado a la apreciacion del juez. Lin el derecho
antiguo se considerd que el padre qne apadrinaba & un nifio
nacido de matrimonio nulo, se reputaba como que conlir-
waba el matrimonio (1), Y bajo el imperio del codigo, la
corte de Tréveris dio la misma decision en el caso en que
el padee habia concurrido al acta de nacimiento (2). Tam-
bieu hay confirmacion cuando ha trascurrido un aiio sin
que reclamen aguellos cuyo consentimiento era necesario;
este plazo corre desde el momento en que tienen conoei-
miento del matrimonio (art. 183). Estan prescritas dos
condiciones para que ya no sca admisible la aceion del as-
cendient2: sc necesita que éste haya tenido conocimiento
del matrimonio con posterioridad @ la celebracion heeha
sin su consentimiento: necesitase ademas que despues de
gue haya tenido conocimiento de ¢l haya gnardado silen-
cio durante nn ano. No basta, pues, para rechazar la ac-
cion del ascendicnte, oponerle que guardo silencio durante
un aio, ni aun durante dos afios; se neeesita asentar que
tivo conocimiento del matrimonio couande ménos un ano
antes de su celebracion. En el famoso asunto Sumimaripa,
la corte de Paris declaro no admisible al padre para im-
pugnar el matrimonio que su hija cunlrajo veintitres anos
dntes, & una gran distancia del pais en que enténces se en-
contraba; fundibase la corte en que no podia suponer que
Summaripa hubiese ignorade duvrante veintitres aiios el

1 Pothier, Tratado del contrato de malrimonto, nam, 446,
2 Dalloz, flepertorio, en la palabra Matrimonjo, niln, 492,
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matrimonio de su hija contraido publicamente. Esta sen-
tencia fué casada, porque no declaraba de una mane-
ra expresa que el padre hubiesc conocido el matrimo-

nio de su hija mas de un aio 4ntes de que intentara su
accion (1).

462, Cuando el mairimonio ha sido confirmado por los
padres cuyo consentimiento se requeria, ya no pueden los
conyuges intentar la accion de nulidad. Esta disposicion
del art, 183 parece de pronto contraria al principio que ri-
ge la renuncia; cada uno puede renunciar un derecho que
s¢ halla establecido en su favor; pero su renuncia no puede
despojar 4 los terceros del derecho que tienen de preva-
lerse de la nulidad del acto. Tambien el art. 1338 dice
que la confirmacion no perjudica el derecho de los terce-
ros. jPor qué enténces la confirmacion de los padres quita
al hijo el derecho de proceder de nulidad? Esta es una con-
secuencia juridica del principio que exige el consentimien-
to. Si el hijo puede pedir la nulidad, es porque los padres
que debian consentir no han dado su consentimiento. Aho-
ra bien, la confirmacion cquivale al comsentimiento; de
consiguiente, desde que los vadres confirman, desaparece
el vicio que hacia nulo el matrimonio; siendo este plena-
meute vilido, no puede ser ya combatido por nadie. El
hijo no puede prevalerse del art. 1338, porque no le co-
rresponde de derecho, el cual tiene & falta del consenti-
miento de los ascendientes 6 de la familia. Desde que los
ascendientes consienten, queda destruido su derecho.

463. El consejo de familia puede tambien confirmar el
matrimonio que ha sido celebrado sin su consentimiento.
En derecho no cabe duda acerca de esto, puesto que el
art. 183 comprende el consejo de familia en el término

L Merlin, Repertoriv, en la palabra Matrimenio, seccion VI, § 2,
art. 182, 1* cuestion, Consiltense Jas gentencias citadas en Dalloz, en
la palabra Matrimonis, nim. 494.
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general de ascendienles, y en esta expresion: aquellos
cuyo consentimiento era necesario. La aplicacion, em-
pero, da margen 4 dificultades. En primer lugar, dificil-
mente se concibe que el consejo de familia, que es un
cuerpo moral, conflirme tdcitamente; en efecto, la renuncia
individual de los colaterales no seria una confirmacion; no
es tal 0 cual colateral quien debe confirmar, sino el conse-
jo. Necesitase, pues, una deliberacion verificada eu la for-
ma ordinaria. Se concibe mas dilicilmente todavia que el
consejo conlirme por el solo hecho de que trascurra un
ano sin que haya reclamacion de su parte despues de ha-
ber tenido conocimiento del matrimonio. yCémo adquicre
conocimiento de un hecho un caerps moral? Duranton di-
ce que se presume que los padres tienen ese conocimiento
el dia en que se ha llegado @ la mayor edad (1). Eso
es completammente inadmisible. jllay presuncion sin ley?
Nosotros creemos que es necesario atenerse al texto de la
ley y decidir qne el consejo, en su calidad de tal, debe ha-
ber adquirido conocimiento del matrimonio. Eso puede sn-
ceder, si el canyuge menor pide laautorizacion del consejo
por actos juridicos, que ¢éste sc halla en el caso de aprobar.

464. Tambien puede confirmar el matrimonio el con-
yuge que tenia necesidad del consentimiento. Segun el
art, 183, este no es admisible cuando ha trascorrido un
ano sin reclamacion de su parte desde que entré 4 la edad
rompetente para consentir per st mismo en el matrimonio.
(Qué se entiende por edad competente? Se necesita de ve-
ras tener buena voluntad para encontraren este punto ma-
teria de controversia. Nada es mis claro que el texto del
art. 183: el conyuge tiene la edad competente para con-
sentir por si mismo en el matrimonio, 4 los veintiun aiios,
si es mujer, y 4 los veinticinco, si es hombre. té ah{ lo

1 Duranton, Curso de derecho frances, t. 11, p. 254, num. 303.
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que un nifio contestaria & nuestra pregunta. Ciertamente
so presta un mal servicio & la ciencia del devecho agitando
disputas sobre puntos que son mas claros que la luz del
meridiano. Pero porque Toullier haya querido disputar lo
que es incontestable, no nos creemos obligados & comba-
tirlo. Merlin se ha tomado ese trabajo, y lo que ha dicho
no tiene contestacion (I). Notemos unicamente que en una
cuestion tan clara, Daranton doblega el derecho ante los
hechos, diciendo que si un individuo de veinticuatro afios
de edad confirmara su matrimonio, se admitiria probahle-
mente con desgracia su demanda de nulidad, porque los
tribunales tienen amplia facultad para acoger las causas de
inadmision (2).,4No es esto provacar, por decirlo asi, &
los jueces para pasar por eucima de la ley? No, no tienen
amplia facullad, porque la ley deline los casos en que hay
e nfirmacion, y no corresponde al intérpreta separarse de
esta definicion.

465, ;Puede haber otra confirmacion tacita que la de-
finida en el art. 183? Esta cuestion es cuando ménos dis-
putable. Toullier cree ue debe aplicarse al matriivenio el
principio general establecido en el art. 1338, segun el cual
hay conlirmacion cuando la obligacion es ejecatada volnn-
tariamente despues de la época en que podia ser valida
su confirmacion (3). jAsi, pues, habria un acreedor y un
deudor en punto 4 wmatrimoniol jQué maravilla! De nin-
guna manera, la cohabitacion voluntaria de lus conyuges
no entrana conlirmacion por si miswa. Basta leer el capl-
tulo de las nulidades parva convencerse de que la ley sigue
principios especiales en esta materia. El art. 181 admite
la cohabitacion, pero se necesita que esta haya sido conti-

1 Merlin, Repertoriv, on la palabra Matrimonio, seceion 1V, § 2,
art, 183, 2* cuestion.

3 Duranton, Curso de dererha frances, t. 11, p. 263, nam. 310,

3 Toullier, El Derecho civil franceés, t. I, p. 516, nium, 616.
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nuada durante seis meses; y no es como ejecucion volun-
taria del contrato como admite la ley la cohabitacion; sin
eso habria Dastado la cohabitacion de un dia; la admite
como marcando la intencion de renunciar la accion de nu-
lidad. Es necesario, pues, atenerse & los textos. Ahora
bien, el art. 183, despues de haber dicho que los ascen-
dientes pueden counfirtar el matrimonio, expresa ¢ tacita-
mente, no repite esta disposicion cuando se trata del con-
yuge; la loy define el caso en que hay conflirmacion tdeita
de parte de éste, v por el solo hecho de delinirla la limita.
Todo lo que puede concedérsele es que la confirmacion
expresa es de derecho, como si fuera la aplicacion de
un prineipio general sobre la manifestacion del consenti-
miento.

Notemos ademds que Duranton, despues de haber esta-
blecido que la ley no admite mas que un caso de confir-
macion tacita, agrega, como de costumbre, esta reserva,
que en la insuficiencia de la ley acerca de estos puntos,
las decisiones de los tribunales, aunque dadas en derecho,
no serian probablemente objeto de censura algunade parte
de la suprema corte {1). jGomo! decidiria una corte.que
la confirmacion ticita estd admitida en materia de matri-
monio, conforme al art. 1338, v sostendria esta decision
la corte decasacion, encontrando que la ley se ha interpre-
tado falsarnente! M. Demolombe se conforma con decir
que no se sorprenderia de que en fiecho, si eran favora-
bles las cireunstancias, luese considerada la cohabitacion
como una confirmacion; pero cree que el art. 183 no per-
mite admitirle (2). ¢(Si la ley no lo permite, por qué su-
pouer que lo hagan los tribunales? ;No es esto suponer que
los tribunales violan la ley, ayudindoles los Zechos y las

I Duranlon, Curse «fe dercehs franeds. o TL p 207, nam, 312,

2 Demolombe, Cerso del cddige de Napaleon, 1. IT, p. 470, nime-
Ty 288
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circunstancias? JKs el hecho el que domina al derecho, 4
el derecho el que domina al hecho?

466. jExtingue la accion de los ascendientes la confir-
macion del conyuge? No, el texto dice que la confirmacion
de los ascendientes extingue la accion del conyuge, lo cual
es muy juridico. Perono hay por esto ninguna razon para
decidir que la renuncia del conyuge a un derecho que le
estd concedido, priva & los ascendientes del derecho que
les corresponde. El derecho de éstos no depende del
de los hijos; su autoridad ha sido menospreciada, se nece-
sita que puedan hacerla respetar; de consiguiente, deben
tener el derecho de proceder de nulidad. Existe, no obs-
tante, un motivo de duda. El cdényuge confirma cuando
llega 4 1a edad en que puede consentir por si mismo para
el matrimonio. Ahora bien, ysu confirmacion no equivale
al consentimiento? gy puesto que su consentimiento basta
enténces para validar el matrimonio, puede pormitirse 4 los
padres hacerlo anular? jAnulado apénas, podria ser cele-
brado el matrimonio 4 pesar de lus ascendientes! yNo seria
esto divertirse con las nulidades? Is indudable que el legis-
lador habria podido tomar en consideracion estas razones y
decidir que la accion de los ascendientes se extinguiria por
la mayoria del hijo. Pero la cucstion estd en saber si el
legislador lo ha hecho. M. Demolombe lo dice (1). {Qué
se pretenda mostrarnos el texto que declara extinguida la
accion de los padres por la mayoria de los hijos! Si éstos
tienen su derecho, aquellos tienen el suyo. Se necesitaria
una decision expresa para subordinar el derecho de los pa-
dres al de los hijos. Las razones no son bastantes. La
ley abre la accion, solo 4 ella corresponde extingairla.

1 Demolombe, Cursa del codigo de Napoleon, t. ILL, p, 472, name-
ro 291,
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SECCION IIT.—De las nulidades absolutas.

§ 1o De 1a impusertad.

467. La impubertad es una causa de nulidad absoluta
(art. 18%), porque por dos motivos, de orden publico y de
interés social, exige la ley cierta edad para casarse. Sin
embargo, esta causa de nulidad no es tan grave como el
incesto y la bigamia; la impubertad cesa necesariamente,
aun puede no existic de hecho, aunque la ley la presuma,
miéntras que la infamia y el erimen siempre subsisten.
Siguese de esto que la nulidad que resulta de la jmpuber-
tad tiene caractéres especiales que hacen deella una nulidad
aparte, absoluta en un sentido, relativa en olra.

El matrimonio puede ser impugnado, dice ¢l art. 184,
por los mismos conyuges; asi, pues, sin distincion, por el
couyuge impuber y por el conyuge piber, aun cuando éste
hubiese conocido la edad de su consorte. Duranton dice
que la cuestion puede ser debatida seriamente en cuanto al
conyuge impaber. Ese autor da, sin embargo, motivos
concluyentes para la afirmativa, que es, por lo demis, la
opinion general. Ll art. 183, que abre la accion, dice: los
mismos conyuges. ¢Y hay alguna disposicion que excep-
tie este texto general? No; pues bien, desde ese momento
estd decidida la cuestion. Ll espiritu de la ley esti sn ar-
monia con el texto. La ley exige abrir la accion4 todos los
interesados, porque la nulidad es de interés publico y el
legislador ha pensado que miéntras mas probabilidades de
anulacion hubiera, ménos dispuestos estarian 4 pasar sobre
la ley los futures cényuges. Es cierto que el art. 186 de-
clara no admisibles 4 los ascendientes que han consentido
en el matrimonio, y los cényuges tambien han consentido.
jPero qué diferencia entre log ascendientes que tienen la
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experiencia de la edad y los conyuges, delos cuales uno es
todavia nifio, y ambeos tienen por excusa el deshordamien-
to de la pasion! El impuber puede invocar tarnbien el
principio que permite al incapaz prevalerse de su incapaci-
dad; la ley lo permite ademas en las nulidades relativas (ar-
ticulo 182); con mayor razon debe permitirlo cuando
se trata de una nulidad absoluta. TIé ahi mas razones de
las que se necesitan para poner {uera do todo debate un
punto que estd decidido por el mismo texto de la ley (1).

468. IListas consecuencias corresponden al caricter abso-
lato de la nulidad de impubertad; de ahi que se deriven
del caracter relativo de esta nulidad. Puede excusarse en
dos casos, miéntras que las nulidades absolutas nunca se
excusan, ni aun por la preseripeion. El matrimonio no
puede ser ya combatido por causa de impubertad, dice el
art. 185, cuando han trascurrido seis meses desde que el
conyuge que noteniala edad requerida ha llegado ila edad
competente. Portalis nos dari las razones de esta disposi-
cion especial: «La falta de edad es reparable. Por consi-
guiente, seria absurdo que sirviera de pretexto para im-
pugnar un matrimonio cuando hatrascurrido ya un plazo de
seis meses despues de que los c6nyuges entraron & la edad
competente. Entonces ya no existe la nulidad: el efecto no
debe sobreveuir 4 su causa.» Puede hasta sorprender que
la ley permita impugnar el matrimonio eutro de ese plazo
de seis meses. Portalis contesta & la objecion, que la ley
debe dar un plazo wtil para ejercer la accion.

sQué debe entenderse, en el art. 183, por las palabras
edad competente? Bs tan sencilla esta cuestion, al decir
de Merlin, y la solucion es tan ficil que ha lugar ha sor-
prenderse que haya hecho la materia de un proceso. [l
art. 485 llama tambien la edad competente 4 la edad re-

1 Duranton, Curso de derecho francés, t. 11, ps. 272 y siguientes, nu-
meros 3156 y 316.
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querida; y jeual es la edad requerida cuando se trata de
pubertad? Es hasta vergonzoso establecer la cuestion,
puesto que basta leer el art. 144 para encontrar en él la
respuesta. Sin embargo, la cuestion ha sido llevada hasta
la corte de casacion. La suprema corte dio una leccion 4
esos litigantes temerarios decidiendo que la edad competen-
te de que habla ¢l art. 185 es evidentemente la edad sefia-
lada en el art. 144 (1).

Preguntase ademas si se necesita que la mujer haya co-
habitado con su marido durante seis meses, sies ella la
que no tenia la edad competente. La respuesta se halla-en
el cadigo; este no exigs tal condicion; y gpuede el intér-
prete establecer condiciones que la ley no prescribe (2)?
Agreguemos que no habia razon alguna para exigir la co-
habitacion. Lste es el punto importante de la cuestion.
Cuando la ley exige la cohabitacion, es como una senial de
la intencion que tienen los conyuges de confirmar su ma-
trimonio (art. 181). ;Se trata en el art. 185 de confirmar
el matrimonio? Por lo demas, i siquiera se concibe la
confirmacion, puesto que la nulidad es absoluta, es decir,
de interés publico; el cényuge puede no intentar la accion
que le corresponde, pero no puede renunciar una accion
que se halla establecida, no en su interés, sino en el de la
sociedad. yPor qué cntoénces no es admisible el conyuge
que guarda silencio durante seis meses? Ista es una cues-
tion de prescripcion, como dice Portalis; cuandola ley con-
cede una accion, es necesario que determine un plazo den-
tro del cual debe intentarse,

469. Preguntase si el conyuge que ha llegado 4 la edad
competente puede confirmar el matrimonio, ya sea expre.

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Matrimonio, seccion VI, § 2,
art. 185, 1* cuestion.

2 Eata es la opinion general; solo Proudhon es de parecer contrario
(Dallez cita los autores, en la palabra Matrimonio, num. 533).

P, de D.—Toma 11,—59
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sa, ya tdcitamente. Nuestra opinion es que ni siquiera pue-
de establezerse la cuestion. Confirmar es renunciar un de-
rechio concedido por la ley. Concfbese la renuncia cuando
se trata de un interés privado; pero es imposible cuando
se trata de un derecho de interés geuneral. Ahora bien, la
nulidad fundada en laimpubertad, siendo absoluta, es, por
ese solo hecho, de interés general, lo que decide la cues-
tion. Los autores distinguen entre la confirmacion ticita y
la confirmacion expresa; casi estin undoimes en rechazar
la confirmacion ticita, porque consideran el silencio del
conyuge durante el plazo de seis meses como una conlfir-
macion tacita; lo ¢nal, en materia de nulidad de matrimo-
nio, implicaria la intencion de no admitir otra confirmacion
tacita (1). Esta es, cn concepto nuestro, una mala razon,
porque el plazo de seis meses no es una confirmacion, sino
una preseripcion. Acerca de la confirmacion expresa hay
disputa. Si se admitiora, en esta materia, el principio de
Ja confirmacion, se necesitaria decidir que la confirmacion
expresa es valida, como si fuera de derecho comun. Pero
nosotros negamos el principio. Objétase que el conyuge
Hegado 4 la edad competente puede contraer un matrimo-
nio vélido; de esto se deduce que la aprobacion que da al
matrimonio que confrajo, cuando era impiber, equivale
al consentiiento que daria en un nuevo matrimonio. Ls-
to seria muy justo si la nulidad fuera relativa, es decir,
de interés privado. Pero cuando esti de por medio el in-
terds social, ya no es exacto decir que la confirmacion des-
truye el vicio. Iin vano se dird que ya no existe el vicio,
que habiendo llegado 4 la pubertad el impaber, el matri-
monio debe ser vilido si se confirma; jno ha dicho Porta-
lis que el efecto no puede sobrevenir 4 la causa? Nuestra
respuesta esta escrita en la ley; no admite el principio for-

1 Domanute, Cyrso analitice, t. I, p. 360, nam. 268, tis, I.
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mulado por Portalis de nna manera absolnta: desde que el
conyuge se vaclve puber, cesa la causa de la nulidad y
sin embargo, la accion de nulidad no se extingue: para que
extinga se necesita que todos los intecesados guarden silen -
cio duranie seis meses.

Despues de todo, seria inalil la confirmacion dada por el
conyuge, aun suponiendo que pudiera hacerse. Iis inntil
en cuanto al ¢onyuge: si éste no quicre combatir el matri-
monio, no ticne otra cosa que hacer que guardar silencio
durante seis meses. s inutil principalmente respecto de
las demas partes interesadas. Es imposible admilir, con
M. Demolombe, que la conlirmacion expresa del conyuge
extinguiria la accion el ministerio pablico y de los demas
interesados. El mismn autor vacila. «Aun entdénees, ex-
clama, me veria tentado de decir que el clecto no debe so-
hrevenir 4 su causa (1).» Este motive de duda se dirige
al legislador; en cuauto al intérprote, esta enfrente de una
nulidad absoluta, de interés social; ;s concibe que el mi-
nisterio publico, que tiens scis meses para proceder, sea
deelarado no admisible, porque el conynge ha confirmado
el matrimonio? Esto cs contrario a los principios, y tam-
bien es contrario al texto del art. 185. La ley abre una
accion 4 todos los que ticnen un interés en ello, ast cono
al ministerio publico {(art. 184); 4 todos concede seis me-
ses para proceder; desde ese momento su accion no puede
ser estorbada por cl conyuge. Sélo el legisiador, que da la
accion, puede extinguirla (2).

470. La nulidad es excusada tambien «cuando la mujer
que no tenia la cdad competente ha concebido dntes del

1 J emolombe, Cures del codige de Napolcon, t. 111, p. 507, nume-~
ro 313.

2 Nuestra opivien es lu de Vazeilla, Tratado del matrimonis, t. 1,
p. 383, niim. 247, y de Zacharie, edicion Vorgdy Masseé, t. I, p, 204,
nota 20.
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plazo de seis meses (art. 185).» Portalis dice que la ley no
debe aspirar al derceho de ser més sabia que la naturaleza;
la {iecion debe ceder 4 la realidad. jQué debe entenderse
por cstas palabras del art. 185: dnles del plazo de seis
meses? Dortalis dice que cstos son los seis meses dados
para ejercitar la accion de uulidad (1); es decir, los seis
meses de que se ha hablado en el nam. 1 del articu-
lo 185. Tlabria sido miis correcto decir: de los seis me-

Pero no hiay duda alguna acerea del sentido de la ley.

St la nmjer tenia la edad requerida, si era puber,
midntras el marido cra impaber, ¢l embarazo de la mujer
no produciria la accion de no admitir countra el marido. El
texto es terminante, y la razon de la diferencia que la ley
establece enlro ol marido impuber y la mujer impnber, es
sensible. Cunawdo 1o mujer coneibe dntes de la espiracion
del plazo de seis meses, es cierto que es puber, siendo el
embarazo un heeho que prede prebarse con el mismo gra-
do de incertidumbre que los heclios en general. No es lo
mismo respecto de la pubertad del marido. De que su mu-
jer conciba no puede deducirse que ¢l sea paber; la pater-
nidad siempre es iueiorta, y Jo es principalmente cuando el
marido no Lia llegado & la edad de la pubertad legal.

471, Scguu el art. 186, el padre, la mnadre, los ascen-
dicntes y la familia, ¢ue han consentido en el matrimonio
contraido por nn impuber, no son admisibles para pedir
la nulidad. sPor qué los declara la ley no admisibles?
JAcaso porque su consentimiento estid considerado como
una coulirmacion? No, es una especie de pena. «lis nece-
sario, dice Portalis, que no puedan jugar con la fé del
malrimonio despues de haber jugado con las leyes.» Se
ha dicho que de esta disposicion resulta que la aceion
de nulidad de los ascendientes Hamados 4 consentir en el

I Exposicion de loa motivos, nim. 46 (Locré, t. 11, p. 393).
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matrimonio es un derecho ilusorio. Efectivamente, si han
dado su consentimiento, ya no pueden proceder. Sino o
han dado, tienen la accion de nulidad per falta de consen-
timiento; esto supuesto, ¢de qué sirve la accion de nulidad
por falta de edad? M. Valette contesta con razon (ue esta
tltima accion les serd util si ha prescrito la primera, y
prescribe un afio despu¢s del dia en que tienen conoci-
miento del matrimonio (arts. 182 y 183). Tambhicn sera
atil aun en el caso en que los ascendientes hubieren con-
sontido en el matrimonio; si murieren ¢stos, la accion po-
dra ser ejercitada por los ascendientes que no hubieren
dado su consentimiento (1), porque siendo la nulidad de
orden publico, corresponde a todos los ascendientes; todos
tienen un interds moral en que sus descendientes no vivan
en una union que la ley reprueba en interés (e la so-
ciedad.

2Qué debe decirse si los ascendientes que no estin lla-
mados & consentir en el malrimonio, lo han aprobado, sin
embargo? ;Los volverd no admisibles esta aprobacion? Is
claro que no puede oponérseles el art. 18G; no hian con-
sentido en el matrimonio del impiber; no puede decirse
de ellos que se han burlado de la ley, puesto que la ley no
les daba mision ninguna. Por consiguicnie, no podria de-
clararseles no admisibles, como si se considerase su apro-
hacion como una confirmacion. Siendo la nulidad, empe-
ro, de interés general, no ha lugar aruitar el vicio con una
confirmacion cualquiera. La aprobacion que los ascendien-
tes dieran al matrimonio, seria, en consecuencia, inca-

paz (2).

1 Valette sobre Proudbon, Tratado sobre of rstadn de his perzonas,
t. I, p. 438, nota.

2 Demolombe,1 LIT, p. 513, nam, 5"" Vénse en sentido contravio
& Vazeille, Del matrimeonio, 1. 1, num, 244, p. 373,
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§ 20 De la bigamia.

472. Esta es la mas grave de las causas de nulidad,
puesto que constituye un delito. Empero, este caracter de
la nulidad fundada en la bigamia, da mérgen 4 una difi-
cultad. El delito prescribe, segun el art. 637 del codigo
de instruccion criminal; la accion publica y la accton ci-
vil que resultan de un delito, prescriben despues de diez
afios cumplidos, contados desde el dia en que se cometi6
el delito. ;Debe deducirse de esto que despuesde diez afios
no puede ya intentarse la aceion de nulidad? De pronto se
tendria la intencion de creerlo. ;No nace del delito la ac-
cion? guo es, por consiguiente, una accion civil en el sen-
tido de la disposicion que acabames de citar? Merlin con-
testa perfectamente 4 la objecion. No, la demanda de nu-
lidad de matrimonio no es una accion civil en el sentido
del codigo de instruccion criminal. La accion civil se en-
carnina 4 reparar el perjuicio que resulta de un delito; esta
es una accion de danes y perjuicios fundada en el articu-
lo 1382, el cual obliga 4 reparar un perjuicio 4 todos los
que lo causan. jPor ventura la demanda de nulidad de
matrimonio, cuando hay bigamia, es una accion de datios
y perjuicios? No, en verdad. No esta de por medio un in-
terés de dinero sino un interés social. Envano se dice que
la sociedad no estd interesada cuando ha prescrito el deli-
to, puesto que ha extinguido la accion publica. Se contes-
ta, y la respuesta es concluyente, que la demanda de nuli-
dad no se funda en el codigo penal; se deriva del art. 447,
que dice que no puede contraerse segundo matrimonio an-
tes de la disolucion del primero. ;Qué importa entonees
gue el bigamo no pueda ser castigado? No es ménos cier-
1o que esta sujeto con los lazos de dos matrimonios, lo que
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da acceso 4 la demanda de naolidad (1). La jurisprudencia
esti conforme con esta doetrina (2). Hablando con fran-
queza, en este punto ni siquiera hay cuestion.

473. Tl demandante que promueve la nulidad debe pro-
bar la existencia del primer matrimonio, porque en él esta
el fundamento de su demanda. Existe una sentencia con
traria de la corte de Pacls. Intentose una accion de divor-
cio d causa de adulterio, por el marido contra su mujer.
Ksta opuso la nulidad de su matrimonio, fundada en que
su marido estaba ligado por los lazos de un primer matri-
mounio cuando contrajo el segund.. Ll matido confeso su
primera union, pero sostuvo que era irregular y que habia
sido disuelta. .La corte de Parfs admitio la nulidad del se-
gundo matrimouio, sin fque hubiese sido comnprobada le-
galmente la existencia del primero (3). Tienc razon Mer-
lin en sublevarse contra esta decision; ella lavoreceria el
divorcio por miituo consentimiento, con fraude de la ley.
liso prueba que los tribunales han cometido error separan-

dose de los principios.
Por su parte el demandado puede oponer la nulidad del

pritner matrimonio; en este caso, dice el art, 189, la vali-
dez 6 la nulidad del primer matrimonio, debs ser fallada
previamente. Ista es una cuestion prejudicial. Muy cierto
es fjue & pesar de la nulidad del primer mnatrimonio, el
segundo ha sido confraido ilegalmente; purque el matrimo-
nio, aunque nulo, produce sus efectos miéntras no ha sido
anulado. Pero si 4 pesar de este impedimento, ha sido ce-
lebrado el matrimonio, la ley lo conservasi hasido demos-
trada la nulidad del primero. lil conyuge es culpable,
pero el interés de la sociedad lo lleva sobre su falta; es

1 Merlin, Repertorin, cn la palabra Aazrimonio, seccion VI, § 2,

art. 184, Bg cuestion.
3 Dalloz, Repertorio, en la palabrea 3fefcemonio, niun. 524,
3 Bentencia do 2de Diciembre de 1816 (Dulloz, en la palabra Ma-

trimonio, nim, 545),



708 DE 1,AS PENSOMAS.

preciso évitar las anulaciones inutiles, y en el caso, la anu-
lacion seria irrisoria, pucsto que podrian contraer los con-
yuges segundo matrimonio despues de haber hecho anular
el primero. Vale més conservar su union.

§ 3¢ Del incesto-

474. El incesto no es un delito, pero es una accion ver-
gonzosa; importa que sea anulado el matrimonio incestuo-
s0, 4 fin de asegurar la pureza de las costumbres en el
seno de las familias, Sin embargo, hay impedimentos que
se derivan del parentesco ¢ de la alianza que pueden qui-
tarse con dispensas. Dajo este concepto, el incesto es un
vicio ménos grave que la bigamija. jDeberi deducirse de
esto que Ja dispensa que fuere concedida con posterioridad
al matrimonio impediria Ja accion de nulidad? En el dere-
cho antiguo se admitia esta excepcion, y en teoria podria
sostenerse. Ll proyecto de codigo iba mds 1éjos, negabala
accion de nulidad en los casos en que procedia la dispensa.
Esta disposicion fué rechazada, y con razon. El legislador
debe mostrarse severo, porque la severidad es el unico fre-
no contra las uniones inmorales y vergonzosas que la re-
lajacion de la ley favoreceria necesariamente. En conse-
cuencia, seria vano decir que quitando Ja dispensa de im-
pedimento, debe aplicarse la maxima de que cesando la
causa debe cesar el efecto. La causa no cesa en ol sentido
de que el interés de las buenas costumbres exige una san-
cion severa, y esta no es otra que la anulacion, Objétase
que la prohibicion que no estd establecida sino salvo dis-
pensa, es condicional, que siendo concedida la dispensa re-
trograda la condicion (1).. Descontiemos de las condiciones
que se imaginan por la necesidad de la cansa. El impedi-

1 Doemante, Curso analitico, t. I, p.-368, nGm. 267, bts, I. Constiltese
4 Demolombe, t. LI, p. 623, nam, 334,
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mento estd fundado en un interés moral, el mayor de to-
dos los intereses sociales: jquién se atreveria a decir que
este interés desaparece cuando hay una dispensa? Deman-
te confiesa que csta seria una doctrina peligrosa; debe agre-
garse, cs tan ilégica como inmoral.

& 4o De Ia clnndestinidad.

suM. 1. DI LA FALTA DE PUBLICIDAD.

475. El art. 165 dice gue ¢l matrimonio se celebrara
publicamente. Cuando no han sido llenadas las formalida-
des prescritas por la ley para asegurar la publicidad del
malrimonio, hay vicio de clandestinidad. Iis necesario no
confundir el matriraonio clandestino con el matrimonio se-
creto. Lin el derecho antigno, el matrimonio que se fingia
tener secreto hasta I muerto de uno delos ednyunges, estaba
privado de los efectos civiles. La declaracion de 1639 ha-
bla de estos matrimonios con soberano despreeio; resienten
mas hien la vergiienza de un concubinato, dice el legisla-
dor, que la dignidad de una union legitima (1). Portalis
nos explica los motivos del descrédito que acompaiia 4 los
matrimonios que se suponian sin embargo contraidos le-
galmente: querianse prevenir las alianzas desiguales que
ofenden el orgullo de los nombres elevades ¢ que no po-
dian conciliarse con la ambicion de una gran fortupa. El
orador del gobierno dice que esas consideraciones no tu-
vieron ya influencia en las costumbres nuevas (2). Sucede
4 veces que los conyuges tratan de mantener oculto sn
matrimonio, lo cual es muy incompatible con la publicidad
que rodea la celebracion del matrimonio; un matrimonio
contraido en el extranjero puede ser publico, y ser ignora-

1 Pothier, Tratads del contraio de matrimonio, num. 426,
2 Exposicion de los motives, nam. 38 (Locré, t. 1I, p. 389),
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do, no obstante, en el lugar en quo los cényuges van a
establecerse, Ls claro que ese matrimonie producird todos
sus efectos civiles; nuestra legislacion no conocs ya matri-
monios secretos, en el sentido de que no hay pena sefiala-
da por el secreto con que los conyuges hubiesen hallado
conveniente cubrir su union. Una sentencia de la corte de
Agen decide que un matrimonio contraido vilidaments,
aunque conservado sin cesar en secreto por los conyuges y
quedando ignorado de los terceros, produce todos sus efec-
tos entre los conyuges; pero agrega lasentencia que el ma-
trimonio no puede ser opuesto 4 los terceros que hayan
podido y debido ignorarlo (1). Esto es verdad, con una
restriccion. Supdngase que se ha celebrado publicamente
el matrimonio; desde ese momento puede ser opuesto 4 los
terceros; pero si los conyuges han destruido los efectos de
la publicidad haciendo creer en todas sus maneras de obrar
que no estin casados, enténces procede aplicar el principio
general del art. 1382. Los cényuges han engatiado 4 los
terceros; si con esto les han causado un perjuicio, deben
repararlo (2).

476. La clandestinidad es una causa de nulidad absolu-
ta. Portalis nos ha dado las razones de ello: «La mas gra-
ve de las nulidades es la quese deriva de que un matri-
monio no se haya celebrado pablicamente y en presencia
del oficial civil competente. Iista nulidad da accion & los
padres, 4 los cényuges, al ministerio publico y 4 todos los
que tienen interés en ello. No puede ser excusada con la
posesion ni con ningun acto expreso 6 tdcito de Ja volun-
tad de las partcs; es indelinida y absoluta.» ;No exagera
Portalis la gravedad que resulta de la clandestinidad? Cier~
to es que la jurisprudencia se ha separado de su doctrina

1 Soniencia do 18 do Noviembre do 1822 (Dalloz, en la palabra
Matrimonio, num. 385, 20).

2 Demolombe, Curso del cédigo de Napoleon, t. III, p. 478, nGme-
ro 297,
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en el punto en que la nulidad que ¢ declara indefinida y
absoluta esta considerada lioy como relativa y que puede
excusarse. Quizds la jurisprudencia se ha separado del es-
piritu de la ley, pero por su parte Portalis se ha equivoca-
do al representar lu clandestinidad como fa mas grave de
todas las nulidades. Posible es que un matrimonio se ce.
lebre sia publicidad, y que una, sin embargo, todas las
condiciones requeridas para sn validez. (No seria un exce-
so de severidad el anularlo? Despues de todo, 1a publicidad
tiene por principal ohjeto garantizac el cumplimicoto de to-
das las condiciones que la ley preseribe; esle es un medio;
ahora bicr, el medio debe estar subordinado al fin, v no el
fin al medio.

477. «Todo watrimonio que no haya sido contraido pu-
blicamente, dice el art. 191, puede ser impugnado por los
mismos conyuges, por los padres, por los ascemdientes y
por todos aquellos que tengan urn interés de actualidad,
asi como por el ministerio publico.» Por cousiguiente, la
nulidad es absoluta, pero tiene nn caricter particular que
la distingue de las demas nuiidades absolutas, v aun de las
relativas. Cuando la ley declara nulo el matrimonio, la nuli-
dad puede ser pedida, y desde «ue se pide debe ser pronun-
ciada por el juez; nada se deja i su poder de apreciacion.
No sucede io mismo con la clandestinidad. Asi resulta de la
claridad del art. 193. Este defermina mmltas contra el
oficial del estado civil, contra las partes contratantes écon-
tra aquellas personas bajo cuya potestad han procedido ds-
tas, por cualquiera contravencion i las reglas preseritas en
el art. 165; despues agrega: «aun cuando eslas contraven-
ciones no s¢ estimaren suficientes para hacer declarar la nu-
lidad del matrimonio.» Y que el art. 165 dice: «El ma-
trimonio se celebrarda piblicamente.» No dice en qué con-
sisten las formalidadest que constituyen la publicidad; la
jey las fija en otros articulos: consisten en las publicacio-
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nes, en la celebracion del matrimonio por el oficial eivil
en la casa municipal, en la admision del publico en esta
solemnidad y en la presencia de cnatro testigos. Deben lle-
narse todas estas formalidades; la ley las prescribe en térmi-
nosimperalivos y 4 veces terminantes. jQuiere decir que de-
be declararse Ia nulidad cuando no se ha llenado una de
esas formalidades? No, aqui interviene el poder discrecio-
nal que concede al juez eun esta materia el art. 193; 4 él
corresponde apreciar, como dice el texto, si es bastante
grave la clandestinidad para anular el matrimonio; de con-
siguiente, puede conservar la union si encuentra que no
obstante la falta de cumplimiento de una u ofra formali-
dad, no es suficiente la contravencion para hacenr declarar
la nuiidad. 4Cu4l es la razon de esta diferencia entre el vi-
cio de clandestinidad y los demids vicios que anulan el ma-
trimonio? La publicidad esun hecho complexo que se com-
pone de diversos elementos; puede faltar uno de estos, y
sin embargo, puede haber tenido el matrimonio toda la
publicidad posible. Por consiguiente, hay hechos que
apreciar. De aqui que el juez tenga necesariamente un po-
der discrecional en esta materia. Los demds vicios, por el
contrario, no dan lugar 4 ninguna apreciacion: el cousen-
timiento exisie 6 no existe, el error. ¢ la violencia se hallan
6 no establecidas, hay 6 no incesto y bigamia. En esto no
hay de mds 6 de ménos, miéntras que puede haber una
publicidad 6 nna clandestinidad mds ¢ ménos grandes. El
prineipio no puede ser disputado, puesto que estd escrito
en la ley. Vamos 4 aplicarlo 4 los diversos hechos que
<onstituyen la publicidad.

478. ¢Puede ser anulado el matrimonio por la falta de
las publicaciones prescritas por la ley? Ateniéndose al tex-
to del art. 64 y al discurso de Portalis se tiene la intencion
de decidir que hay nulidad. El arts 64 dice que el matri-
monio no podrd celebrarse dntes de que hayan pasado
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tres dias desde el de la segunda publicacion, sin compren-
der éste. Tambien el art. 65 es tan imperativo y termi-
nante Escuchemos ahora la Exposicion de los motivos:

Entran tambien entre los matrimonios clandestinos los
que no han sido precedidos de las publicaciones requeri-
das...... La nulidad de esos matrimonios clandestinos es
evidente.» Es muy cierto, no obstante, que la falta de pu-
blicaciones no entrana la nulidad del matrimonio. Mas to-
davia, apénas si la falta de publicaciones puede ser tomada
en consideracion por el juez. Legalmente, éste no podria
declarar nulo el matrimonio, decidiendo que es clandestino
porque no fug precedido de publicaciones. Semejante de-
cision seria casada por la corte de casacion. ILin efecto,
4qué diceel art. 191? Permite impugnar el matrimonio que
no haya sido contraido publicamente. La palabra contrai-
do indica que sc trata del momento en que se celebra el
matrimonio, porque cnténces es cuando -se forma el con-
trato con el concurso del consentimiento de las partes.
En igual sentido esta concebido el art. 193. Cita el articu-
lo 165, y esta ultima disposicion prescribe la celebracion
piblica del matrimonio, De consiguicnte no hay nulidad,
en punto & clandestinidad, sino cuando el matrimonio no
se ha celebrado publicamente. Ahora hien, las publicacio-
nes son estrafias 4 la celebracion del matrimonio; legal -
mente no forman parte de los elementos que constituyen la
celebracion publica, de donde se sigue que la falta de pu-
blicidad no es un vicio de clandestinidad. Lo mis que puc-
de decirse cs que teniendo el juez un poder discrecional en
materia de clandestinidad, podra tomar en cuenta la faita
de publicaciones para decidir que el matrimonio s nulo,
por falta de publicidad. La jurisprudencia y la doctrina es-
tan de acuerdo (1). Sélo Proudhon es de opinion contra-

1 Vénuse las sentenciasy los sutores citados por Dalloz, en la pala.

bra Matrimonto, pim. 553.
P.de D—Toma II—6)



T14 DB LS PERSONAS,

ria. Los términos imperativos y aun terminantes da los
arts, 64 y63 no tienen importancia alguna en esta materia,
puesto que segun los principios sancionados por la corte de
casacion, no hay nulidad sin texto que la declare; los tér.
minos de la ley, por positivos ¢ terminantes que sean, no
bastan, pues, para entranar la nulidad.

479. El matrimonio no se ha celebrado en la casa mu-
nicipal. En esto hay falta de uno de los elementos que
constituyen Ja publicidad Jegal del matrimonio. jPero bas-
tard el sélo hecho de que el matrimonio se haya celebrado
en el domicilio de las partes para que entrafie nulidad?
Segun el principio establecido en el art. 193 es evidente
que este es un punto de hecho que decidird el juez segun
las circunstancias de la causa; esto no es una cuestion de de-
recho. Matrimonios celabrados en el domicilic de los futu-
ros conyuges han sido sostenidos, porque habia un motivo
legitimo, la enfermedad, para hacer excepcion de la regla;
otros celebrados asi, han sido anulados, sin duda porque
habia la intencion de ocultarlos. No referiremos estas deci-

siones, porque se refieren al hecho y en nada atafen al de-
recho (1).

El matrimonio no se ha celebrado en presencia de cua-
tro testigos, ¢ los testigos no reunian las condiciones pres-
critas por la ley. jEs esto una causa de nulidad? La deci-
sion depende de los hechos y de las circunstancias. Ha
habido matrimonios confirmados 4 pesar de no haber ha-
bido en ellos mas que dos 6 tres testigos. Por el contrario,
ha sido anulado un matrimonio, porque fué celebrado en
presencia de ires mujeres (2).

1 Dalloz, Repertoriv, en la palabra Mafrémonio, ntms, G56, 447,
Dobo sgregarso una sentencia de Agen de 28 de Enero do 1857 (Da-
lloz, Recopslacion, 1857, 2, 100), que anula el matrimonio colebrado en
¢l domicilio de uno de los conyuges.

2 Véanse las wentencias en Dalloz, en la palabra Matrimonio, nme-
ro 558,
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480. ;Puede ser quitado el vicio da clandestinidad? En
principio, debe decidirse con Portalis que siendo absoluta
la nulidad, cs imposible destruirla con una confirmacion
cualquiera. Lsta es la aplicacion de los principios genera-
les que rigen las nulidades de interés piblico. yNo podrian,
empero, los iribunales tener en cuenta la posesion de es-
tado de los conynges cuyo matrimonio no se ha celebrado
publicamente? Marcadé decide la cuestion por la afirmati-
va, y en ese sentido existe una sentencia (1). Desde el
punto de vista legal, eso es mas que dudeso. En el mo-
mento en que se forma el contrato es enando debe existir
la publicidad; si no se ha celebrado piblicamente, es por
eso mismo clandeslino, y si es clandestino puede ser anu-
lado. Nosotros decimos que puede scrlo; en derecho debe-
ria decirse que debe ser anulado desde que es constante en
hecho que es clandestino, Mas como los tribunales tienen
un poder discrecional para apreciar la clandestinidad, po-
dran tomar en consideracion la publicidad que ha seguido
al matrimounio y confirmarlo & pesar de que se haya con-
traido clandestinamente. La decision, convertida en he-
cho, seria incombatible. Si el tribunal decidiera en dere-
cho que el matrimonio, aunque clandestino, es vilido, en
razon de la posesion publica que le ha seguido, esta deci-
sion seria contraria 4 la ley. Seria necesario un texto para
permitir al juez declarar que una nulidad se destruye con
Iz posesion de estado. Ahora bien, no sélo no existe tex-
to, sino que hay una declaracion del todo contraria de

Portalis, y esta declaracion tiene en si el rigor de los prin-
cipios.

1 Mareadé, t. I, p. 499, art, 191, sum. 3. Sentencia do Aix de 14
de Mayo de 1857 (Dalloz, Recopilacion, 1857, 2, 148).
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NUM, 2. DF LA INGOMPETENGIA DEL OFICIAL CIVIL.

481. ;Se confunde con la clandestinidad la incompaten-
cia del oficial civil, 6 es un vicio distinto y separado? Se
ha dicho que los dos vicios no forman mas que uno solo,
en el sentido de que la competencia del oficial publico no
es mis que un elemento de la publicidad. ;Cual es su pa-
pel en el matrimonio? pregunta Marcadé. El de testigo;
no es él quion realiza el matrimonio, es espectador pasivo
de csa ceremonia; el consentimiento de las partes es lo que
constituye la esencia del matrimonio; el oficial publico no
hace mas que declarar, en nombre de la sociedad, que
existe 6sle. Tal doctrina contiene verdad, pero es dema-
siado absoluta. No, el oficial del estado civil no es unsim-
ple testigo, un espectador, porque su presencia es necesa-
ria para la existencia del matrimonio: no exists matrimonio
cuando no hay en €] oficial del estado civil, como tampoco
hay matrimonio sin consentimiento. En vano consentirian
las partes, on vano seria comprobado auténticamente su
consentimiento; si no hay oficial del estado civil, 6 si éslo
no declara que los conyuges quedan unidos en matrimonio,
no habra matrimonio.

De que el oficial civil es simple testigo del matrimonio,
Marcadé eoncluye que la incompetencia del oficial publico
no es otra cosa que la falta de publicidad requerida por la
ley (1). Tambien esto es demasiado absoluto. De ello re-
sultaria, en efecto, que el matrimonio no podria ser anu-
lado aun cuando el oficial publico fuera incompetente; en
otros términos, que en caso de incompetencia, el juez no
deberia anular el matrimonio sino cornprobando en hecho
que ha habido en él falta de publicidad. Esta teoria estd

1 Marcadé, Curso elemental, t. I, ps. 434 y giguientes, art. 181, nd.-
mero 1.



DEL MATRIMONIO, 717

contradicha en el texto del cddigo; el art. 165 no se con-
forma con decir que el matrimonio se cclebrard publica-
mente; agrega: «ante el oficial civil del domicilio de una
de las partes.» Por consiguiente, hay dos condiciones dis-
tintas, la publicidad y la presencia del oficial publico.
Tambien el art. 191 dice que puede impugnarse tode ma-
trimonio que no haya sido contraido publicamente y que
no se haya celebrado ante el oficial publico competente.
Hay, pues, dos causas de nulidad, la falta de publicidad y
la incompetencia, ;Si no fueran mis que una sola las dos
nalidades, por qué habia de mencionar la ley separada-
mente la incompetencia? ¢Si la competencia no fuera mas
que uno de los elementos de la publicidad, por qué habia
de mencionar la ley este elemento mejor que los otros?

El texto nos revela la verdadera teoria del codigo. La
presencia del oficial publico se requierc en primer lugar
como condicion de la existencia del matrimonio, indepen-
dientemente de toda publicidad. Despues se necesita que
el oficial publico declare, en nombre de la ley, que las par-
tes yuedan unidas en matrimonio. Tambien esto es inde-
pendiente de la publicidad. El consentimiento de las par-
tes seria dado con toda la publicidad posible, sin que hu-
biera por ello matrimonio si el oficial publico no lo decla-
rara. Algo hay de cierto, sin embargo, cn la doctrina que
combatimos. Ya Demante ha hecho la observacion sobre
el particular: «La presencia del oficial publico competen-
te, dice, sin hablar de las garantfas que en sf misma ofre-
ce para la perfecta observancia de las condiciones del ma-
tritnenio, es tambien uno de los principales elementos de
publicidad (1).» Por esta razon exige el codigo que el ma-
trimonio se celebre ante el oficial del eslado civil de una
de las partes. Hn ese sentido la competencia se liga con la

1 Demante, Curso analitico, t. I, p. 376, nim. 273, bis, 1.
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publicidad; el matrimonio tendr4, en efecto, m4s publici-
dad si se celebra por el oficial publico del domicilio de una
de las partes, que silo fuera por cnalquier otro oficial pu-
blico. Lin razon del lazo que existe entre la publicidad yla
compelencia es por lo que la ley une las dos causas de nu-
lidad en una misma disposicion, en el art. 165 y en el
art. 191, lo que no impide que las dos causas sean distine
tas y que la nulidad pueda ser declarada, bien por falta de

ublicidad, bien por incompetencia.
482. Hay, en general, dos clases de incompetencia, la

incompetencia en razon de la persona de las partes contra-
tantes, y la incompetencia en razon del lugar en que se
verifica el acto. Es cierto que el oficial del estado civil es
incompetente cuando procede 4 la union de dos personas
de las cuales ninguna tiene su domicilin, relativamente al
matrimonio, en la municipalidad en que gjerce sus funcio-
nes. jPero es tambien incompetente cuande celabra un
matrimonio fuera de esta municipalidad, ausque sea el ofi-
cial de una de las partes? Merlin niega la incompetencia
territorial. Ll oficial civil, dice, no ejerce ni jurisdiccion
contenciosa ni jurisdiccion voluntaria; sentadoesto, no pue-
de aplicarsele el prinzipio de que la jurisdiccion estd cir-
cunscrita 4 cierto territorio. Iise prineipio, por lo demds,
no seria aplicable 4 ]a jurisdiccion voluntaria, y esta es la
tinica que se podria reclamar para el oficial civil. Verdad
es que los notarios y los ujieres no pueden ejecutar actos
de su ministerio sino dentro de los limites de cierto resor-
te, pero esto es en razon de «ue asi lo deciden leyes espe-
ciales. Por lo que respecta al olicial del estado civil care-
cemos de ley; permanecemos por lo mismo bajo el imperio
del principio seguido ya por los jurisconsultos romanes, de
que la jurisdiccion voluntaria no estd circunscrita 4 un te-
rritorio limitado. Siguese de esto que el oficial del estade
civil, competente en cuanto 4 la persona de los futuros



o

OTL MATTINONIY, TG

ebnynges, prede vilidamende erlehrar s matrimonio fue-
ra de lo manicipaiidad e dande ejeree sns funeiones (1Y

Fsta es una cuestion de texto. ,is clerto que el articu-
lo 191, al habiar del oficial publico fncompelense, no tie-
ne la intenuou de hablar mas que de a mwmpctencia
personal? Poede decirse que el art, 191 sorefiere uf articg-
lo 165, como 1o dire expresimente el art. 192, Ahora
bien, ;qud dice ol wt. §652 Que ¢l nutrimonio se cels-
hrara ante el oficial del estade ctvd de une de los par-
tes. Esta disposicion no prevd, pues, mas que lq mmpn-
fencia l}elaOT]dl, y o hay ofro artienls gne declare nula ol
matriinonin por iveompetencia territorial, lo que parece
deeidir Lo cuestie .. Nesotros crecmos que el art. 165 pre-
vé los dos casos b compefencia; efectivamonte, no hace
mas e :‘o]n'oduciz‘ cn oolres férminos la dispo:icion dei
art. TA. Y el art. 74 dice quo el inatrimonio se celebrara
en lu municipalidad ec que tengs su domicilio uno de
fos eonynges. Lista expresion equivale & Ia del avt. 165:
cante ol oficial awvil dal demieiiio da una de Yas dos par-
tes.» [or consiguients, de {a combinacion de las dos dis-
posiciones resulta que el art, 1675 exige 1o compelencia per-
sonal y la mmiwtencul arritorizl, y en consecuencia, el
matrimenio pucm_‘, ger 1mp1_1gn¢do, an virtud delt artieu
lo 194, cnando el oficial publieco, aunque competente res-
recto de las personas, es incompelenie relativamente al te-
rritorio.

433, La cuestion tiene puca importancia praciica. Auvn
cuando se admiticra (que hay nulidad ex razen de la incom-
pelencia territorial, en virtad del art. 191, debaria apli-
earse & la incompetencia territorvial, lo migro que @ la in-
competencia personal, ol prim‘ipio establecido on ol articu-
io 193, 1emos dicho que el art. 193 hace de la clandes-

I Morling Reperterio, en o pulaben Metrimonio, seccion 1V, § o,

art. 1o, 3 cuestion,
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tinidad una nulidad facultativa, en el sentido de que la
abandona 4 la apreciacion del juez. ;jDebe admitirse el
mismo prineipio para la incompetencia? A primera vista,
la cuestion parece absurda. Hay grados en la publicidad y
en la clandestinidad; un matrimonio puede ser mas 6 me-
nos publico, mas 6 ménos clandestino. jPuede, empero,
decirse de un oficial publico, que sea més 6 ménos incom-
petente? Ln esto no hay mezcla, ni cuestion de hecho, hay
una cuestion de derecho: el oficial civil es commpetente
¢ no lo es. Sinoloes, hay vicio, causa de nulidad, v
nada, en ese caso, puede abandonarse al poder diserecio-
nal del wagistrado. Tis cierto, sin embargo, que el articu-
lo 193 da al juez el mismo poder para la incompetencia
que para la falta de publicidad, Electivamente, habla de
contravenciones d las reglas prescritas en el art. 165;
ahora bien, este articulo establece dos reglas: la celebra-
cion pablica y la presencia del oficial civil del domicilio de
una de las partes. ¢Mas como explicar el poder discrecio-
nal de los tribunales en una materia que parece excluir
toda apreciacion de los hechos? ;Puede decidir el juez que
es competente el oficial eivil cuando en realidad es incom-
petente? Iste es el caso de recordar Ia observacion de De-
mante y la teoria de Marcadé. In tanto que la competen-
cia se ligue con la publicidad, se concibe que el juez tenga
un poder de apreciacion. Si el oficial eivil celebra fuera de
su municipalidad ¢l matriinonio de dos personas que estan
domiciliadas en el lugar en que se celebra el matrimonio,
hay incompetencia territorial, y por ende, una causa de
nulidad. Pero supongamos que la celebracion haya tenido
lugar en la casa de campo de una de las partes, en un lu-
gar en que es perfectamente conocida, y donde la publi-
cidad ha sido completa, el juez confirmara el matrimonio.
Si, por el contrario, habia en el acto de la celebracion fue-
ra de la municipalidad uoa intencion de clandestinidad,
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‘podria anularlo. En el caso de incompstencia personal hay
una razon mds para dar al juez un poderde apreciacion. La
doctrina estda de continuo dividida en la cuestion de saber
si puede celebrarse el matrimonio en el domicilio de dere-
cho 6 si debe serlo en el domicilio de hecho. ;5 anulars
un matrimonio que se haya celebrado en el domicilio de
derecho? No, en verdad. Empero, si las partes no tenian
ningun domicilic en el lugar en que se celebrs el matri-
monio, el juez podri declarar la nulidad (1).

¢Qué debera decidirse si hubiese & la vez incompetencia
personal é incompetencia territorial? Merlin dice: que en
ese caso habria nulidad absoluta; el oficial civil no seria
més (ue un simple particular, y por tanto, no tendria ca-
lidad alguna para celebrar el matrimonio(2). Nos sorpren-
de esta decision. Merlin ensefia que la incompetencia te-
rritorial no es una causa de nulidad; de consiguiente, en
realidad no hay mds que unu sola incompetencia en razon
de las personas; ahora bien, esta causa de nulidad esta
abandonada & la apreciacion del juez por el art. 193. Aun
cuando hubiera un doble vicio en razon de la incompoten-
cia personal y territorial del oficial publico, se necesitaria
admitir lambien, en derecho, el poder discrecional del
juez, porque el art. 193 no distingue.

§ 5o jllay otras causas de nulidad}

484. Sise admite el principio establecido por la corle
de casacion, la cuestion r.o puede ni siquiera ser planteada.
No hay mas nulidades que las establecidas en el capitu-
lo IV de nuestro titulo; de cousiguients, no podria haber

1 Esta o o opinion comun v estd sancionuin pov la jurizpruden—
cia (Dalloz, en la palabra Matrimonio, numes. 561 y 562),

2 Merlin, Repertorio, su ]a palabra Matrimenio, seceion VI, § 2,
art. 191, 2* cuestion,
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nulidad virtual resultants de los términos prohibitivos 6
terminantes de la ley; el impedimento sera simplements
prohibitivo, pero no dirimente.

Hay uno de esos impedimentos en el titulo del Matri-
monie. La mujer, dice el art. 228, no puede contraer
nuevo matrimonio sino despues de dies meses complidos
desde la disolucion del matrimonio pregedente. ¢Si el ma-
trimonio se hubiera celebrado & pesar de esta prohibicion
podria ser anulado? La negativa esta admitida por todos,
aun por los que rechazan el principio de la corte de casa-
cion (1). En consecnencia, es inutil insistic (2).

Ea el titulo del Divorcio, la ley establece varios impe-
dimentos. Ya los hemos dado a conocer (ntum. 366). jSon
prohibitivos ¢ dirimentes? La opinion comun es que no
son més que prohibitivos. Segun el principio de la corte
de casacion, eso ni siquiera admite duda. Hay autores que
admiten la nulidad especialmente en el caso del art. 298,
La ley emplea una energia singular en prohibir el matri
monio, cuando es declarado el divorcio por causa de adul-
terio: dice que «el conyuge culpable nunca podra casarse
con su complice.» A la verdad, como sancion de esta pro-
hibicion tan terrninante, el legislador habria debido declarar
la nulidad. Lamentamos que no lo haya hecho, porque la
conciencia se subleva contrg el escandalo de un matrimo-
nio tan inmoral. ;Puede, empero, el intérprete llenar el
vaefo? No lo creemos, porque teadria que redactar la ley;
tendria que decidir si la nulidad es absoluta ¢ relativa;
tendria quoe resolver por quién puede ser solicitada, y si pue-
de disculparse, dentrode qué plazo debe intentarse la ac-
cion. Habiendo guardado silencio el legislador acerca de

1 Demanteo, Curso analitico, t. I, p. 360, num. Zou, bis, LV, Valette
sobre Proudhon, t. I, p. 405,

2 La jurisprudencia estd on ese sentidr (Dallez, ¢n ia palabra Ma
rimonio, nima. 963 y 867).
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todos estos puntos, nos parece imposible admitir la accion
de nulidad. En vano se dice que el art. 238, puasto en el
titulo del Divorcio, no puede ser regido por el capitnlo IV
del titulo del Matrimonio (1), De antemanc hemos con.
testado & la objecion. Si el legislador hubiera querido ad-
mitir nulidades no preseritas en el capitulo IV, habria de-
bido organizarlas, como lo ha hecho para las nulidades que
establece ese capitalo. Lo habria hecho, si su intencion
hubiera sido sanciouar con la pena de nulidad los impedi-
mentos que resultan del divorcio. De consiguieute, por
solo no haberis hecho, debe deducirse que no hav nuli-

Lo mismo decimos de los impedimentos que se derivan
de la adopeion (art. 348). Sin embargo, en esto hay una
razon para dudar. Kl art. 548, puede decirse, no hace mas
que aplicar al parentesco adoptivo, las prohibiciones esta-
blecidas en los arts. 161, 162 y 103, para el parentesco
natural; de aqui se sigie que hay nulidad, no en virtud
del art. 348, sino en virlud de los arts. 161 y 184, Pero
se contesta, y la respuesta es coneluyente, que ol parentes-
co que resulta de la adopcion es un pareatesco ficticio
aliora bien, jeorresponde al intérprete aplicar 4 la fiecion
to que la ley dice de fa realida? No, porque eso seria ex-
tender nulidades; y eso no se puede, sobretodo en materia
de matrimonio. Es indudable que hay aualogia entre el
parentesco ficticio v el parentesco natural; existen graves
motivos de moral que hap inducido al legislader 4 estable-
cer las prohibiciones dei art. 348, pero no bastan motives
de moral pari anular un mairimonis. Tambien hay moti-
vos de orden publico que se oponen & la anolacion de Jos

UV adette wohre Frondtion Ui ado ol ol vdlada de us yevsonas,
f 407, ant )

sito der Tribaunt e A e de U de Amil de T304 M Dallar,
i : 1
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matrimonios. Toca: al legislador decidir cusles son los mo-
tivos que deben de.struirla. Tal es la opinion comun (1.

485. 4Es nulo el matrimonio contraido por apoderado?
Ya hemos ensefiado que el matrimonio no puede ser cele-
brado por apoderade , pero si lo hubiere sido, jpodra ser
anulado? La afirmati va se halla sancionada en una senten-
cia de la corte de Bastia (2). Fundase en un principio in-
contestable, y consisi'e en que el consentimiento de los fu-
turos cényuges debe ser expresado en el momento solem-
ne en que se celebrs s wnion. Ahora bien, un poder prue-
ba hastante que, cuan do ha sido otorgado, la persona ausen-
tetenia la intencion de contraer matrimonio, pero no garan-
tiza que esta infencion haya persistido hasta el momento
de la celebracion. En esto hay error, en concepto nues-
tro. La voluntad manilestada en el mandato subsiste todo
el tiempo que no Io haya revocado el mandante; por el
solo hecho de que no lo revoca tiene voluatad en el acto
en que se celebra el matrimonio. Todo lo que puede dis-
catirse es si esta voluntad ha sido expresada en las formas
prescritas por la ley, v si, en razon de la inobservancia de
estas formas, ¢s nulo el matrimonio, Nosotros ne admiti-
mos la nulidad, pe'cque la ley no la declara,

Habria mas que pulidad, habria inexistencia de matri-
monio si el poder hubiera sido revocadoy si el mandatarie’
hubiera dado su consentimiento en la ignorancia de ests
revocacion, Lfect ivamente, en ese caso no habria consen-
timiento, y sin consentimiento no hay matrimonio. Es
inutil decir que -en el caso no se podria aplicar cl artfeu-
lo 2003, segun -el cual Ia revocacion del mandato notifica-
do tnicamente .2l mandatario no puede ser opuesto 4 los

1 Daemolombe, Ox rso del cidigo de Napoleon, t. 111, p. 526, name-
ro 338.

2 Sentencia de Z de Abril de 1849 (Dalloz, Recopilacion periédica,
1849, 2, 80).
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terceros que han tratado en .a ignorancia de esta revoca-
cion (1).

486. Marcadé ha ideado una nueva causa de nulidad.
Supone que una joven ligada a la religion catolica, acepta
la mano de un joven que hace profesion de la misma [é.
Despres de la celehracion civil del matrimonio, niégase el
marido 4 hacer bendeeir sn uniou por fa Tglesia. La mu-
jer, dice Marcadé, podra pediv la nulidad del matrimonio
por error acerca de la persona. Iifectivamente, hay error
sobre una calidad principal de la persona, puesto que la
mujer ha ereido y querido casarse con un hombre que cuan-
do ménos tuviera algunos senlimientos religiosos, miéntras
que su marido Heva hasta la impiedad su hostilidad al ca-
tolicismo. Citamons easi textnalmente las palabras del au-
tor para que no se erea que quercmos burlarnos de 6l
Respetamos lag creencias e que no participamos, y 4 la
verdad no aprobamos Ja eondueta del joven que disfraza sus
sentimnientos haciéndose el eatolico. Pero la cuestion es nna
cucstion de derechio. Para no encontrar demasiado absur-
da la cuestion, se neeesita recordar la doctrina ensefiada
por Maread¢ sobre el sentido deb art. 180, Segun él, bas-
ta que haya crror sobre ln ecalidad para que sea nulo el
malrimonin. Nosolros no volveremos a eatrar en el deba-
te. Nos parcee que la aplicacion que hace Mareadé de su
principio no es propia para recomendarla. (Habria error
en la persona, sien vez de wn catolico se casara uun libre
pensador! Deeididamente esto no es lormal.

La euestion se ha presentado anle la corte de Montpe-
Hier., Un matrimonio celebrado en 1815 no habia sido se-
goide ae la solemnidud rodigiosa; In mujor se nego a coba-
bitar con su marilo. bBn 1846, la mujer demando una pen-
sion alimenticiz, Iil merids contosto gue se hallaba dispues-

L Zaelaviey, Cergu de firecha el franecg to LU pe 307, nota 23,
% 107
‘_} * .
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to 4 recibir 4 su esposa en su casa, y que, en consecusn-
cia, no habia lugar 4 pagarle una pension. .so suponia la
validez del matrimonio. La corte acogié esta defensa y de-
cidié que la negativa del marido de celebrar el matrimonio
religioso seria tal vez & lo swmo una injuria grave que
podria autprizar una demanda de separacion de cuerpos.
Por consiguiente, la corte rechazo implicitamente la singu-
lar teoria de Marcadé (1).

La misma cuestion fué agitada ante la corte de Lyon;
esta decidi6 en términos expresos que la circunstancia de
que Jos conyuges no hubieran recibido la bendicion nup-
cial no puede autorizar la anulacion de un matrimonio con-
traido con regularidad (2).

§ 60 De la accion de nalidad.

487, ;Quién puede intentar la accion de nulidad cuando
es absoluta? Todo matrimonio, contesta el art. 18%, con-
traido en contravencion con las disposiciones contenidas en
los arts. 14%, 147, 161, 162 y 163 puede ser impugnado
ya sea por los mismos conyuges, ya por los que tienen in-
terés en ello, ya por el ministerio publico.» El articulo 191
reproduce el mismo prineipio para el caso de clandestini-
dad: «Todo matrimonio que no haya sido contraido publi-
camente, y que no haya sido celebrado ante el oficial pu-
blico competente puede ser impugraao por los mismos cén-
yuges, por los padres, por los ascendientes y por todos los
que tengan en ello un interés de actualidad, asi como por
el ministerio publico.

488. La ley coloca en primera linea & los conyuges,
sin distinguir al esposo que cometio la falta del que es ino-
cente y de buena fe. Ya hemos dado la razon de ello. La

1 Sentencia de 4 de Mayo de 1847 (Dalles, Eecopitacion periddica,

1847, 2, 83).
2 Sentencin de 1¢ de Marzo de 1853 (Dalloz, 1863, 2, 211).
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sociedad estd interesada en que sean anulados los matrimo-
nios contraidos con menosprecio del érden publico. Senta-
do esto, ya no se puede objetar al demandante la mixima
de que nadie tiene accion en virtud de su dolo 6 que nadie
puede alegar su ignorancia para fundar ea ella un dere-
cho. Pothier contesta &4 la objecion que estas miximas
suponen (ue el demandante tiene un interés particular,
miéntras que la aceion de nulidad del matrimonio, cuando
es absoluta, tiene ménos por objeto el interds del que lain-
tenta que la honestidad puablica; el interés de la sociedad
no permite dejar subsistir un matrimonio que ofende esta
honestidad. En consecueneia, la demanda debe ser recibi-
da, @ pesar de la falta de demandante (1). Los coényvges,
aun el culpable, tienen, por lo demis, un interés moral
en no permanecer en los lazos de una union que es vergon-
z0sa, criminal, 6 enando ménos contraria al interds general.

Por aplicacion dc este principio debe decidirse qus el
eényuge impiber tiene la accion de nulidad, asi como su
consorte, aun cuando dste conociera lu edad de su conjun-
ta persona (nim, 467); de la misma manera el conyuge
bigamo y su consorte, complice o no, asi cuxo el conyu-
ge incestuoso y su conjunta persona, sea ésta 6 no de bue.
na fé. Para el conyuge bigamo, que ha cometido un reli-
to, habia algo de duda; el proyecto le nugaba la accion de
nulidad; pero esta proposicion fué rechazada: «lis necesa-
rio, se dijo, que el bigmino pueda reparar el delito que ha
cometido (2).

489. Los ascendientes tienen la accion de nulidad que
resulta de la falta de publicidad 6 de la incompetencia del
oficial publico {art. 191}, La ticnen tambien en los demis
casos de nulidad absoluta, aungue el art. 184 no los men-

1 Pothier, Tratado del contecta S7 oo mam, niim, 443,
2 Sesion del conscje v Fatade 1ot 1 vendizrario, aflo X, nim. 43

(Locré, t. 11, p. 342
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cione expresamente. La ley los comprende en esta expre-
sion general: «todos los que tienea interds en ello.» Asi
resulta de la evidencia del art. 186. Ksta disposicion con-
cierne 4 uno de los casos previstos on el art. 184, la im-
pubertad, y decide que el padre, la madre y los ascendien-
tes que han consentido en el matrimonio del impuber no
son admisibles en demandar la nulidad. Lo cual supone
que los ascendientes tienen la aceion, en regla general, no
negindoselas laley mis quepor excepeion cuando eilos mis-
mos han violado sus prohibiciones (1). Empero, como los
ascendientes no tienen la accion de nulidad, en los casos
previstos en ol art. 191, sino porque tienen en cllo un in-
terés, se pregunta si este interés debe ser un interés pecu-
niario, de actualidad, o si el interés moral basta. La cues-
tion es debatida, pero por cierto no ha lugar 4 controver-
sia; el art. 187 la decide implicitamente en favor de los
ascendientes; dice asi: «Tn todos los casos en que, confor-
me al art. 18%, pueda ser intentada la accion de nulidad
por aquellos que tienen interds en ello, no puede serlo por
los parientes colaterales 6 por los hijos nacidos de otro ma-
trimonio, del viviente de los dos conyuges, sino solamente
cuando tengan en cllo un intercs de actualidad.» Eslo es
nuevamente una excepeion que supone una regla contraria,
en lo que concierne 4 los ascendiontes y 4 la familia; su
interés no debe, por lo mistno, ser un infer’s pecuniario.
En efecto, no es en interds de dinero por lo quae ia ley les
da accion; proceden para proteger el honor de la familia
juntamente con cl interés de la sociedad. En igual sentido
esta concebido el art. 191: cuando el matrimonio es elan-
destino puede ser impugnado por los ascendientes v por to-
dos los que tienen en ello nu interds de actualidad. En esto

I Eata es tambien la opinion enmun {(Lacharim, t. L, p. 233, no-
ta 15, § 461). Apénas si merceo ser mencionado el disentimiento do
Toullier.
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es evidente la oposicion entre fos ascendientes y demds in-
teresados; Jos ascendientes pueden obrar, aun cuando no
tienen un interds de actualidad, de consiguiente en virtud
ile interés woral, y por ende pueden intentar la accion del
couyuge que vive. Jin el espiritu de la ley, es preciso decir
que deben hacerlo del esposo que vive, con objeto de romper
una union que es una verglenza para la familia y un ma
para la sociedad. La jurisprudencia estd de acuerdo con la
doctrina acerca de este punto (1).

490 ;Ticuen los ascendientes fu aceion en concurrencia,
o deben ejercitarla gradualimente? Asi, pues, jpueden pro-
ceder los abuelos, si los padres callan? Nos pareco que
pueden hacerlo, por el solo hecho de que la ley no se los
prohibe. Lan los diversos articulos qua tratan de los ascen-
dientes, la ley los enumera; dice ast: «Iil padre, la madre,
los ascendicntes» (arts, 186, 191); asi, pues, los llama in-
distintamente. Si hubiera quertdo subordinar el derecho
de los nnos al de los otros habria debido decir: «lil
padre, v a falta del padre, la madre, y en defecto de
los padres los abuelog, ete.r Por el solo hecho de que la
loy no pone ningurs limite al derecho de Ins ascendicules,
el intérprete no puede limitar el ejercicio de ellos. Liebe
agregarse que no habia razon para establecer una accion
gradual. Principalinente er un interés social es como es
intentada o aceion; de agqui que deba abrirse d todos log
ascendien(es =in distineion; si el pasdee es un hombre indi-
fereute o desenidado, se necesila que puedan obrar el abue-
fo v aun ja madre (2.

La opinioa comun exige que Ins ascendientes ¢jerciten

I Feto es tambicn Loopinien comun, salve ob dientimicnto de Toul
licr v ile ’ﬁr;.)tm ;'L‘.L.a rive, o FHL po 2000 pea 18), Consfillese In
rentoncia de la eur N I I ,r._. Nuviembre de 1848 (Da-
]IU? Rr?])“{!: e J‘*l‘.'. e

L-, la opimon de Zacharee 0L po 2050 nowa 29, § 461, seguida
p(, Marcawlé, UL poo I
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st derecho gradualmente (1). Seria necesario un texto;
Jexiste alguno? Se citan los articulos del cadigo que tratan
del consentimiento de los ascendientes para el matrimonio,
del derecho de oposicion y aun de la tutela (arts. 142,
148, 150, 172, 402); pero spuede aplicarse un mismo y
inico principio 4 materias esencialmente diferentes? Cuan-
do los ascendientes estin llamados 4 consentir en el ma-
trimonio ¢ 4 oponerse, se trata de una magistratura do-
méstica, y se concibe que los mds cercanos estén llamados
4 ejercerla de preferencia 4 los més lejanos. Si se trata de
la tutela, este es un cargo que la ley debe imponer natu-
ralmente al padre 4ntes que al abuelo. Por el contrario,
la accion de nulidad esté concedida & los ascendientes en
un interés general: jdeberd sacrificarse el interés general
al descuido 6 4 la indiferencia del ascendiente mas inme-
diato? Inutilmente se objeta que por el honor de la familia
es por lo que proceden los ascendicntes. No, la honra de
la familia es el interés que les da calidad para proceder;
pero siendo comun este interés 4 todos los ascendientes,
todos tienen un titulo ignal & protegerlo en sentido de que
todos tienen calidad para proceder. Ahora bien, desde que
el demandante tiene un interés debe proceder; no podria
rechazarse su accion como si la ley la subordinara & una
condicion. En definitiva, esta es una cuestion de texto;
basta el silencio del cddigo para decidirla en favor de los
ascendientes.

491. ,Puede intentar la accion el consejo de familia? En
cierto sentido, la afirmativa no es dudosa. Es cierto que el
art. 184 no menciona al consejo de familia; pero se halla
comprendido, lo mismo que los ascendientes, enesta expre-
sion general: «todos los que en ello tienen interés.» Lo que
lo demuestra, para el consejo de familia como para los as-

1 Demclombe, (urso del codigo de Napoleon, t. 111, p. 488, nua-
mero 303.
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cendientes, es el art. 186, segun ¢i cual la famalin csla
declarada no admisible, asi como les aseendicunles, cuando
ha consentido en el maleimonio del impiber. La jamilie
es evidenternente ¢l consgjo de familia, porque el conscjo
es el que estd llamado 4 consentir en el matrimonio del im-
ptiber. Solo hay un artienlo, el 1M, que deja una duda;
enummnera las personas que tienen clderecho de proceder en
caso de clandestinidad, y no hahla de la familia; menciona
ciertamante 4 los que tienen tnterds en cllo, pero exize que
este interds sea de actualidad. De ahi nace una dilicultad
grave. No estande mencionado el consejo en el art. 191,
10 puede proceder si no es invocande ¢l derecho concedido
4 los que ticnen intords, y ol esle caso, el conssjo deberia
probar que ticnen un interés pecuniaria, puesto que, en el
art, 191, el interds de actualidad es necesariamente un in-
terés de dinero. Ahora bien; gel consejo obra en nombro
de un interés de dinere? Ni siquiera puede tener semejan-
te interés. En delinitiva, estamos sin texto, Podria decir-
se qque teniendo la familia el derecho d2 proceder en ios ca-
sos de impubertad, bigamia ¢ incesto, d=be tener el mismo
derecho en caso de clandestinidad. Efectivamente, en vano
se. buscaria una razon de diferencia. Perono es un texto la
identidad de motivos. Y ennateria de nalidades de ma-
trimonio se neeesita una ley. Llegamos forzosamente 4 la
conclusion de que hay un vacio en ia ley, v no creemos quo
corresponda al intérpreie llesarlo. (1).

492. Los colaterales estin cowprendidos ci fa expresion:
«los que tienen interds e ello» (art. 183%); pero segun el
art, 187, este inierds debe ser de actualidad. Tambien se
hallan comprendidos en el art. 191 que reproduce la mis-
ma expresion. Dot consigniente, hay una notabie diferen-
cia entre los ascendientes y los colaterales. Los primeros

1 Consaltese & Demotombe. Curso del «6diso de Napoleon, to I,
- 490, nam. 304,
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pueden promover aun euando no tengan ningun interéds pe-
caniario; micntras que los colaterales serian declarados no
admisibles si carecieran de interés de actualidad. Portalis
explica la razon de esta diferencia. «En tésis, dice, los co-
laterales 6 herederos codiciosos son oidos poco favorable-
mente. No tienen en su favor ni la preocupacion de la na-
turaleza ui fa autoridad de la ley. La espgranza de acrecen-
tar sn fortuna es ¢l tinico movil que los guia. No tienen
ninguna magistratura doméstica que ¢jercer sobre individuos
que no estan conliados 4 su coidado. Asi, pues, no deben
ser admitidos para turbar un matrimonio que vive en paz
y buena armonia. No deben ni pueden mostrarse sino cuan-
do se trata de saber si son excloidos de una sucesion por
hijos Jegitimos, o si estan obligados 4 disputar el estado de
esns hijos y 4 tomar su parte ea aquella sucesion. Fuera de
esto, no tienen accion.»

Con arreglo & estos principios, el art. 187 decide que los
colaterales no pueden intentar la demanda del supérstite de
los dos conyuges, sino sélo cuando tienen uninterés de ac-
tualidad. gDeberd deducirse de esto que los colaterales nun-
ca pueden proeeder de nulidad del supérstite de los con-
yuges? No, los términos del art. 187 no son restrictivos,
porue no hay razon alguna para que lo sean. Prevén el
caso general; regularmente el interés de los colaterales no
nace sino cueando llega @ morir dejando hijos, el conyuge de
que son presuntos herederos, como acaba de explicirnoslo
Portalis; por consiguiente, en regla general, los colaterales
no tienen interés del viviente de los convuges, y por tanto,
tienen accion. Puede suceder, empero, que los hijos naci-
dos del matrimonio nulo sean llamades a una sucesion del
supérstite de sus padres; en este caso, los colaterales tienen
interés en apartarlos; y por lo mismo tienen un interés de
actualidad en pedir la nalidad del matrimonio del mismo
conyuge supérstite. Ahora bien, desde el momento en que
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tienen interés deben tener el derecho de promaver. Tal se-
ria el caso en que el padre renunciara @ una herencia i Ia
que estd llama<u su hijo en defecto suyo. Esta esla opinion
comun, y no admite duda alguna.

493. Lo mismo sucede respecto de los hijos del primer
matrimonio. va ley los coloca en la misma linea que i los
colaterales: no pueden intentar la aceion, dice el art. 187,
del supérstite de los conyuges, sino solameate cuando
tengan un interés de actualidad. ;Pero podr:in pedir la nu-
lidad del matrimonio, si ticnen un inlerés del supérstiic
de sus padres? No nos parece dudosa laafirmativa, Nohay
mis que un solo texto para los parientes colalerales y para
los hijos nacidos de otro matrimonio. Debe, pues, apli-
carse el mismo principio 4 unos y 4 otros. Se objeta que
los hijos, cualquiera que sea su edad, deben consideracion y
respeto & sus padres (art. 371}; jno faltarian 4 este deber,
pregunta Proundhon, si intentaran contra su padre una de-
manda que lo lienaria de vergitenza ¢ de infamia, en easo
de bigamia 6 de incesto (1)? Nosolros contestamos que el
hijo usa de un derecho, y al que usa de un derecho nada
tiene quo echarsele en cara. La ley concede una accion 4
los hijos de otro matrimonio. Para admitir una excepeion
se necesitaria otra para los arts, 18% y 187. .Y se puede
con seriedad ver una exeepeion en una disposicion general
como lo es la del art: 371, que ordena al hijo respetar 4
sus padres? No cabe duda cn que la accion del hijo es poco
respetuosa. JPero merece respeto la union que impugna?
JQué es mas legitimo, el interés pecuniario de los hijos o
la union incestuosa 6 bigamica del padre?

494, ;No compreade mas que i los colaterales vy 4 los
hijos de otro matrimonio la expresion: “‘acucllos que tie-
nen interés en ello?» Nos parece que el texto decide la

1 Proudhon, Tratado sobre el estado de. las personas, t. I, p. 440, 8o
guido por Demolombe, t. 111, p. 485, nam. 307.
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cuestion, acerca de la cual hay sin embargo controversia.
El art. 184 dico: todos aquellos que tengan interés; el
art. 191 reproduce la misma expresion. Puesto que la leoy
es general, Jpor qué habia de hacerse una excepcion de
ellos? ;La razon por que la ley da la accion, exige que se
limite a los parientes? No, en verdad; la razon es general,
como ol texto; la ley licnde & que el matrimonio sea ann-
lado cuando la nulidad es de 6rden pithlico; hé ahi por qué
la ley convoca todos los intereses, el interés moral de la
familia, el inferés pecuniario de los que no tienen el dere-
cho de promover en nombre de la familia. Siendo general
la ley cn su texto y en sn espiritu, se necesitaria una dis-
posicion expresa para que se pudiera restringir. Se opone
el art, 187, quo aplica el principio general del art. 18%, al
explicar lo que debe entenderse por ““los que en ello tienen
interés;» ahora bien, el art. 187 no habla mis que de los
parientes colaterales y de los hijos nacidos de otro matri-
monio; de consiguiente, restringe, dicese, la disposicion ge~
neral del art. 18%. FEn ese sentido ha fallado la corte de
Douai, la cual establece como principio, resultante de los
arts. 184 y 187, que no puede ser pedida la nulidad sino
por la familia y por el ministerio publico; la corte segrega
4 los terceros acreedores, aungue tengan un interés pecu-
niario, porfue no es conveniente que en nombre de un in-
terds de esta naturaleza se lleve la confusion 4 las familias
y sc perjudiquen derechos adquiridos. Sobre lo resuelto en
casacion, la suprema corte decidio que la sentencia habia
hecho una justa aplicacion de los principios senalados en el
capitulo IV de nuestro titule (1). Ksta decision no tiene
gran pes{b, porque realmente no estd motivada; ni siquiera
cita los articulos del codigo. Iin cuanto 4 la corte de Douai,

1 Scntencia de 12 de Noviembre de 1839 (Dalloz, Repertorio, en la
dalabra Matrimonio, ntim, 614).
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afirma, pero no aprusha. ;De que el art. 187 no hable mis
que de los parientes colaterales y de los hijos, se puede
deducir que solo ellos tienen calidad. para intentar la ae-
cion en nombre de un interés de actualidad? Desde el pun-
to de vista de los principios, la cuestion no es unica.
sDonde estd la diferencia entre el interés pecuniario de un
acreedor y el interés pecuniario de un parienie colateral?
Si éste puede intentar la demanda, no es porque sea pa-
riente; con esta calidad no tiene accion, sino solo porque
tiene un interés de actualidad. Ahora bien, el acreedor
tiene tambien un interés de actualidad; por consiguiente,
debe tener igual derecho.

En esto hay, sin embargo, una dificultad de texto. Puede
decirse que siel art, 187 hubiera querido coneeder la accion
4 los terceros acreedores, habria hablado en términos ge-
nerales de los interesados; si no ha hablado més que de los
parientes colaterales y de los hijos, es porque en la mente
del legislador la accion no debe extenderse @ otras perso-
nas. El argumento es uno de esos argumentos en contrario
sacados del silencio de la ley, que carecen de gran valor
cuando son contrarios 4 Jos principios. Il silencio de la
ley no prueba que la disposicion sea restrictiva, todo lo que
puede decirse es que la ley esta wal redactada. Nuestra
opinion es que los acreedores pueden intentar la accion en
virtud del principio general establecido en el art, 184. Su
interés debe ser de actualidad; no lo dice el art. 184, pero
as{ resulta de los principios generales de derccho; no ficnen
accion sino en virtud de un inter¢s pecuniario; aliora hien,
por su naturaleza el inlerdés pecuniario s de actualidad. La
ley lo dice por otra parte, tratdndose de los parienies cola-
terales (art. 187), con mayor razon debe ser asi respecio de
los terceros acreedores. Iin ese sentido se ha falludo que
los acreedores del marido tiencn calidad para iimpugnar ol
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matrimonio de su deudor con el fin de hacer caer la hipo-
teca legal de la mujer (1).

493. En todos los, casos de nulidad absoluta, correspon-
de la accion al ministerio publico (arts. 184 y 191). Hsta
es una consecuencia del principio de que el 6rden publico
estd interesado en la anulacion de los matrimonios, cuan-
do la nulidad es absoluta. El art. 190 regula el ejercicio
del derecho que corresponde al ministerio publico; en los
casos previstos en el art. 184, ese funcionario «puede y
debe pedir la nulidad del matrimonio del supérstite de
los dos conyuges, y hacerlos sentenciar 4 separarse.»
JCual es el seatido de esta singular expresion puede v de-
be? La opinion comun es que, en los casos previstos en el
art. 184, el ministerio publico estd obligade 4 intentar la
accion, y esto s¢ comprende, se dice, porque se trata de
la impubertad, de la bigamia y del incesto, es decir, de
causas de nulidad que interesan esencialmente al 6rden pu-
blico. Sc opone esta accion obligatoria del ministerio pu-
blico 4 la aceion facultativa que le corresponde en caso de
clandestinidad. «Todo matrimonio, dice el art. 191, que
no haya sido contraido publicamente y no se haya cele-
brado ante el oficial publico competente, puede ser im-
pugnado por el ministerio publico.» Coneibese que en ese
caso, el procurador del rey no esté obligade 4 intentar la
accion, porque la clandestinidad es por su naturaleza un
vicio que no tiene nada de absoluto como el incesto ¢ la
higamia; el juez tiene un poder discrecional para admitirla
6 rechazarla; en consecuencia, el oficial del ministerio pu-
blico debe tener la misma facultad para intentar 6 no la
accion (1).

1 Sentencia de la corte de Metz do 7 de Febrero de 1854 (Dalloz,
Recopilacion, 1834, 2, 217),

2 Véunge los autores citados por Dalloz, en la palabra Matrimonio,
ndm. 518 ‘
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Acerca de este tiltimo punto no puede haber duda, Tl
texto y el espiritu de la ley concurren para hacer facultativa
la accion del ministerio publico en caso de clandestinidad.
JPero es cierto que sea obiigatoria su accion cuando hayen
ello vicio de impubertad, bigamia o incesto? ;Silo fuera,
por qué habria dicho la ley que puede intentar la aceion?
0Si debe, no es clarisimo que puede? Nosotros creemos
que csa expresion del arl. 190 se relicre & los arts. 187 y
188, que le preceden, v no ai art. 191 que le sigue. 11¢
aqui la teoria de la jey. It arl. 184 comicnza por dar la
accion a toda parte interesada. Luego vienen disposicio-
nes que cxplican en qué consiste este interés y qué dove-
cho da: los ascendientes ticnen un inlerés moral, y por
ende, pueden intentar la accion del supdrstite de los con-
yuges; micntras que los parientes colaterales ticnen solo
un ionlerdés pecuniario, ¢l eual no les da el derccho de in-
tentar la accion sino despues del falleeimiento de los con-
yuges. Par lo que respecta al winisterio publico, puede
intentar la accion del supdrstite de los eonyages, lo mismo
que los ascendieates, porque proeede en nombre de un in-
terés moral; y tambicn debe proceder contra su supérsie-
te, porque su accion tiene por objeto poner lin al escan-
dalo que nace de un delito 6 do una aceion vergozosa;
de aqui que no tenga razon de ser despues de la muerte de
los conyuges. lsta interpretacion, basada cn el texto de
los arts. 187, 188 v 191, tambien csta fundada en la ra-
zon. El ministerio publico debe tener cierta {acultad, por-
qua no procede en el ramo criminal, sino en el civil. Su
accion tienc por objeto destruir una union escandalosa.
Ahora bien, puede no haber en ella ningun eseindalo. La
bigamia es en verdad el vicio mds grave, y sin embargo,
puede suceder que este vieio sea ignorado del publico; en
este caso ¢el procurador el rey va i pediv la nalidad de

un matrimonio (ue no impugou cl conyuge ofendido en
1, de D, —Tomo LL~aj2
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sus afectos ¢ intereses? JNo seria esto producir el esean-
dalo, cuando su mision es hacerlo cesar? Es indudable que
en ello hay un delito, pero tambien esti el interés de los
hijos y el del segundo conyuge. Se necesita que el minis.
terio publico tenga el derecho de pesar todas estas consi-
deraciones y obrar segun las circunstancias {1).»

Esta opinion coutiene en sf la autoridad de Portalis, tan
profunda en esta materia. «El ministerio publico, dice este
autor, puede proceder de oficio contra un matrimonio in-
fectado de alguna de las nulidades que corresponden al
derecho publico: el objeto de este magistrado debe ser hacer
cesar el escandalo de semejantie matrimonio y hacer decla-
rar la separacion de los conyuges. Cuidémonos, empero,
de dar 4 esta censura, confiada al ministerio publico, en
interés de las costumbres y de la sociedad, una amplited
que la converliria en opresiva, que la haria degenerar en
inquisicion. El ministerio publico no debe mostrarse sino
cuando es notorio el vicio del matrimonio, cuando es sub-
sistente 6 cuando una dilatada posesion no ha puesto 4 los
eényuges al abrigo de las pesquisas directas del magistrado.
Con frecuencia hay mis eseandalo en las indagaciones in-
discretas de un delilo vago, antiguo 6 ignorado, que el que
hay en el mismo delito.»

496. De las palabras que acabamos de reproducir, re-
sulta que el ministerio publico no debe obrar cuando no
haya escindalo. jDeberi deducirse de esto que no dehe
proceder cuando fallezca el conyuge en cuyo perjuicio se
ha contraido segundas napecias? Tal es la opinion comun (2).
En esto no hay escandalo, se dice. El matrimonio podria
verificarse ahora que la muerte ha disuelto la primera
union; el eényuge culpable deja de vivir en el adulterio y

1 Tsts e8 la opinion de Zachariw, t. 111, § 461, . 254, nota 21.
2 Demolombe, Curse del codigo de Napoleon, t. ILI, p. 437, nime-

ro 310.
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la bigamia. Todo esto es verdad, pero no prueba mis que
una cosa, que cl ministerio publico hars bien en abste-
nerse. lista es una regla de prudencia que le da el intér-
prete, pero no tiene el derecho de establecer una inadmi-
sion contra la accion piblica. Solo el legislador tiene ese
derecho; ahora bien, la ley no dice que el ministerio pi-
blico sea inadmisible cuando termina el escandalo. Fso de-

cide la cuestion.
497. Preguntase si ol ministerio piblico puedo interpo-

ner el recurso de apelacion contra un falle que haya deela-
rado la nulidad del matrimonio. La anulacion ha sido de-
clarada 4 counsecuencia de una colision frandulenta de las
partes. Ln verdad, la moral y la honestidad publica exigen
que, cn ese caso, sea valido el matrimonie, con objeto de
impedir un divorcio por mutuo consentimiento so pretexto
de una accion de nulidad de matrimonio. ;Tienc el minis-
terio publico el derecho de proceder de oficio en esta ma-
teria? Verdad es que el codigo civil no le da ese derecho.
La ley de 24 de Agosto de 1790 (tituloe VI, art. 2°), es-
tablece como regla general que en lo civil procederd el mi-
nisterio publico «no por via de accion, sino solamente por
la de requisicion en los litigios en que hayan sido estre-
chados los jueces.» Una consecuencia clara de este princi-
pio es que el ministerio pablico no tienc el derecho de
proceder de oficio en materia civil, sino en los casos en
que se lo conceda una ley expresa. ;Sancionael codigo vna
de esas excepeiones? Si, contesta Merlin, pero una sola,
y es que segun los arts. 184 y 191, el ministerio publico
puede pedir la uulidad del matrimonio. Iista excepcion
confirma la regla. Por consiguiente, el ministerio publico
no puede intentar la accion para hacer valido un matrimo-
nio declarado nulo (1.

1 Meriin, Repertorio, en la palabra Matrimonis, seccion VI, § 3,
nim, 3.
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Sin embargo, dos cortes de apelacion han admitido la
demanda del ministerio publico, invocando los arts, 184 y
191, esas mismas disposiciones que condenan la doetrina
que aquellas sentencias sancionan. Merlin censura acre-
mente las decisiones de las corles de Bruselas y Pau. Con-
viene en que cn los dos litigios habia una conveniencia
frandulenta que tendia 4 disolver un matrimonio, vilido en
realidad. Confiesa que fallar en otro sentido habria sido un
escandalo desconsolador. ;Pero de quién habria sido la
culpa? De la imperfeccion de la ley, y los magistrados
nunca deben separarse de ella, por imperfecta y viciosa
que les parezca. Una vez olvidada esta regla, agrega Mer-
lin, no habra ya érden social, y todo sera confusion y anar-
quia.

498. Merlin dice que el legislador, advertido por las
sentencias de Bruselas y Pau, remedié ¢l mal y llené el va-
cio con la ley de 20 de Abril de 1810 sobre la organiza-
cion judicial. Kl art. 46 de esta ley empieza por estable-
cer el principio de que «el ministerio pablico procede de
olicio en los casos especificados en la ley.» Por consiguien-
te, so necesita una ley para dar al ministerio publico el
derecho de proceder de oficio. Ll mismo art. 46 le conco-
de ese derecho cuando estd interesado el drden publico:
«Bl ministerio publico vigila la ejecucion de las leyes,
de las sentencias y de los [allos; promueve de oficio esta
ejecucion, cn las disposiciones que inioresan al érden
pithlico.» Merlin sostiene queen virtud de esta disposicion,
el ministerio publico puede intentar la accion de validez de
un matrimonio declarado nulo, cuantas veces esté intere-
sado en ello el orden puablico. Dasta comparar los textos
de las leyes de 1790 y de 1810, para convencerse de que
ol legislador de 1810 ha querido innovar, extendiendo la
esfera de accion del ministerio publico. La ley de 1790 e
abria la via de accion para hacer ejecutar de oficio las dis-
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posiciones de los fallos que interesan al érden piblico.
La ley de 1810 agrega la palabra leyes; por consiguicnte,
exticnde 2 la ejecucion de las leyes, en tanto que interesan
al orden publico, el derecho de proceder de oficio en lo
civil, que la ley de 1790 restringia a los fallos. Ilista ex-
“tension no se limita a los casos particulares que estarian
determinados en la ley; es general, absoluta; asi, pues,
desde que una ley interesa al drden pablico, el procurador
imperial puede proceder de oficio. Ahora bien, jmé cosa
interesa mis al orden piblico que la conservacion de un
matrimonio contrailo regularmente, y que los cényuges
tratan de anular para entregarse 4 sus pasiones?

Una sentencia de la corte de Grenoble, declars ol mi-
nisterio publico admisible para demandar la validez de un
matrimonio que el juez de primera iustancia, engaiiado por
la colision de los conyuges, habia declarado nulo. La corte
se fundo en la ley de 1810, pero su senteneia fué casada, y
una segunda sentencia de la suprema corte fall6 en el mismo
sentido (1). Iistas dos decisiones causaron en Merlin unaim-
presion penosa; ese autor las combale con un calor que no
emplea de ordinario, cuando le acontece critiear la doctri-
na de la corle de casacion. Tlise renmovado la controversia
acerca del sentido de la ley de 1810, y esla pendiente de
conlinuo; ya hemos vuello & ecncontrar la cuestion en dos
ocasiones (nums. 32 y 387). In principio, participamos
de la opinion de Merlin. Vamos a resuwmnir los motivos en
que la apoya. Apoyala, ante todo, cn el texto del articu-
lo 46; la innovacion que hace & la ley de 1790 no puede
ser disputada, esti escrita en la ley de 1810 y debe tener
un sentido. Ahora bien, en el sistema de la corte de ca-
sacion no lo tiene. Hé ahi lo que la corte hace decir al le-
gislador. Ll ministerio publico no puede proceder de ofi-

1 Véanse lns sentencing en Meriin  en Dalloz, en la palabra Matri
monio, nam. DA,
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cio, en materia civil, sino en los casos especificados en la
ley; esta es disposicion expresa del art. 40, parrafo prime-
ro. Si el segundo agrega que promueve de olicio la ejecu-
cion de las leyers, en las disposiciones que interesan at or-
den publico, debe interpretarse esta disposicion en el sen-
tido de la regla, es decir, que tiene el derecho de proceder
de oficio, cuando esti interesado el orden publico, pero
inicamente en los casos especilicados en la ley. Pues
bien, si tal es el sentido de la segunda disposicion del
art, 46, desaparece la innovacion, se borra la palabra le-
yes del art. 46; se hace, en efecto, enteramente inatil,
porque vano es decir que leyes particulares pueden dar al
ministerio publico el derecho de proceder de oficio en ma-
teria de 6rden publico. Si el legislador de 1810 no ho
querido decir mis que eso, no ha dicho nada. ;Se puede
asi tachar de una ley una palabra que ha sido puesta in

tencionalmente? ;Puede hacerse ilusoria una innovacion
que ha querido introdueir el legislader? De ninguna ma-
nera, el intérprele no tiene poder para ello; debe atenerse
al texto, y el texto de la ley de 1810 es terminante.

Se objeta que el seguudo parrafo del art. 46, interpre-
tado asl, anula el primero. yQué dice el primero? Que el
ministerio publico no puede proceder de oficio, mds que
en los casos especificados en la ley. ;Qué se hace decir
al segundo? Que el ministerio publico puede proceder de
oficio en todos los casos en que esti interesado el orden
publico, y sin que esos casos deban estar especificados en
la ley. ;No es flagrante la contradiecion? No hay mis que
un medio de conciliar las dos disposiciones, se dice, y es
interpretar la segunda por la primera. Nosotros contesta-
mos gue eso no es coneiliar ambas disposiciones, sino su-
primir la segunda en beneficio de la primera. ;Es cierto
que, en la doctrina de Merlin, la regla establecida en el
primer pdrrafo estd destruida en el segundo? Lsto equi-



DRI MATRIMONIO. 743

vale 4 preguntar si la exeepcion destruye la regla. Tl pd
rrafo segundo sanciona una exeepeion; la excaneion es rany
lata, es verdad, muy vaga, y en consecuencia, muy peli
grosa. Pero, por iltimo, no destruye la regla; hay casos en
los rque no se balla interesado el orden publico; se nete-
sita entonees una disposicion expresa para que el ministe-
rio pablico tenga el derecho de proceder. Asi sueede en
materia de ausencia, durante la presuncion de ausencia, el
ministerio publico puede proceder de oficio porque hay una
disposicion expresa que le da ese derechio (art. 114). Tl
art. 1057 le concede igual derecho en una malteria que
ciertamente es extrada al orden pablico, puesto que se tra-
ta de intereses privados. T1é alii casos en los que se aplica
fa rogla del art. 46; de eonsiguiente, esta regla no es ab-
sorbida por la excepcion. qque concierne al orden publico.
La zorte de Parvis ba sancionado la interpretacion de
Merlin (1). En enanto a la jurispradencia de la corte de
casacion estd indecisa, como ya lo hemos hecho notar; se
ajusta tan poco al sentido de la ley de 1810 comno 4 las
aplicaciones que deben hacerse de ella en materia de ma-
trimonio. Aqui surge en efeclo una nueva dificultad. Ilay
prineipios espeeiales que rigen la accion de nulidad de ma-
trimonio. Dl eodigo concede al ministerio publico el dere-
cho de proceder de oficio para pedir la nalidad del matri-
mounio. Ls verdad que en virtud del codigo, el ministeriu
publico no puede proceder para pedir la validez de un ma-
trimonio anulado. La ley de 1810 ha amnpliado sus atribu-
ciones: Jpuede proceder de oficio en totlos los casos en fue
el orden publico cxige su intervencion en materia de ma-
trimouio? De ello resultaria que una ley general deroga
una ley especial, lo cual es contrario & los principios. ;No
debe decirse, mis bicn, que si una ley especial ha regula-

1 Sentencia de 13 de dgosto de 1851 (Dhalloz, Lecopdacion peric.
dica, 1852, 2, 113).
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do la accion del ministerio publico en una materia que in-
teresa al érden puablico, esta ley especial es la que debe
aplicarse, y no la ley general de 1840? Esta es nuestra
opinion. Asi lo hemos decidido, por lo que respecta al de-
recho de oposicion (num. 387). Jgual motivo hay para de-
cidirln en el caso que es objeto del debate. La accion que
nace de la nulidad de un matrimonio esti regida por prin-
cipios especiales. ¢Encierran estas disposiciones espeeiales
dentro de limites demasiado estrechos lu aceion del minis-
terio publico? Puede sostenerse asi. Enténces debe modi-
ficarse el codigo civil, Tal soria nuestro parecer respecto
de la aceion de validez del matrimonio. Tiene razon Mer-
lin en decir que el orden publico yla moralidad exigen que
el ministerio pueda descubrir cl fraude que tiende & anular
un matrimonio celebrado validamente. Nosotros estamos

de acuerdo, pero creemos que para eso s¢ necesita una ley
especial.

499. ;Pueden excusarse las nulidades absolutas? La ley
lo admite respecto del vicio de impubertad, por razones
especiales que ya hemos expuesto. Nada dice de los demas
vicios: ;no es esta ya una razon para decidir que no se ex-
cusan los vicios de bigamia, incesto y clandestinidad? Es
cierto que no puede quitarles la confirmacion; ya hemos
hecho la observacion 4 este respecto{num. 434). Tambien
estd admitido que la accion de nulidad que nace de estos
vicios es imprescriptible. Aqui naco, sin embargo, una
duda. Miéntras subsiste el vicio no puede (ratarse de pres-
cripcion. Asi es que miéntras durc un matrimonio inficio-
nado de bigamia 0 incesto, subsiste tambicn la accion de
nulidad. Empero, si ¢l matrimonio queda disuelto por la
muerte, ya no hay interés publico de por medio. Laprue-
ba de ello es que ya no puede proceder el ministerio pu-
blico. En este caso, los unicos interesados son los herede-
ros. Ahora bien, su interés es un interés pecuniario, pue-
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den renunciar & ¢l, y desde ese momonto puede correr la
prescripeion. Iisa es la opinion de Merlin (1). Nos queda
un escripulo. Las nulidades absolutas son esencialmente
de orden publico; ahora bien, los convenios de las partes
no pueden derogar las leyes que intercsan al orden pibli-
co; no comprendemos por lo misino la renuncia cn esta
materia. Sino puede proceder el ministerio publico des-
pues de la inuerte de los conyuges, no es porque ya no
haya nulidad, sino porque uo lay escindalo. Subsiste la
accion, puesto (que solamente eotonces comienza en bene-
ficio de los paricntes colaterales. Pues bien, en tanto que
¢stos tienen un interds que hacer valer, pueden invocar la
nulidad. Puede snceder que cllos ya no tengan la accion
de nulidad, lo eual acontece cuando ha prescrito su inte-
rés; habiendo extinguido ¢l derecho, ya no ticne calidad
para intentar la accion. En este sentido, la preseripeion les
impedird pedir la nulidad del matrimonio. Resulta siem-
pre que no es csla accion la que prescribe, el derecho es
el que da calidad para promover la nulidad. Si este de-
recho fuera conservado con interrapciones, la accion de nu-
lidad permaneceriz abierta aun cuando trascurricran mis
de treinta anos desde la disolucion del matrimonio.

500. Preguntase si se cxcusan con la posesion de estado
las nulidades absolutas. Admitelo la jurisprudencia res-
pecto del vicio de clandestinidad. Como la cuestion se pre-
senta particularmente en lo relativod los matrimonios con-
traidos en ¢l extranjero, la examinarcmos mis adelante.
Quedan la bigamia v el ineesto. Iin materia de incesto, no
puede ser motivo de posesion de estado, toda vez que ésta
seria la posesion de estado de la infamia. yQuaé debe, em-
pero, decidirse si los cényuges obtienen una dispensa? Ya
hemos contestado fa pregunta (num. 474). Ladispensa no

1 Merlin, Repertorio, en Ian palabra Matronsns, seccion VI, § 2,
art. 184, 5* cuestion,
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destruye el vicio; sentado esto, no puede fratarse de pose-
sion de estado. Respecto de la higamia, habria lugar &
creerse que la posesion de estado puede comenzar cuando
llegue 4 morir ¢l primer eonyuge del bigamo. En este caso
termina la causa que viciaba ¢l matrimouio; ;no debe de-
ducirse de esto que cesa el efecto, al ménns «n el sentido
de que a contar de ese momento, pudirnde casarse los cén-
yuges, su union toraa los caractéres de la legitimidad, y
que por ende, esla posesion de cstado excusa la nulidad?
Es indudable, asi habria podido decidirlo la ley; pero ylo
ha hecho? No, y en el silencio de la ley, spuede admitirse
que se excuse la pulidad? No, eso equivaldria 4 redactar
la ley. Lfectivamente, seria necesario determinar las con-
diciones requeridas para que la nulidad quedara cubier-
ta: no corresponde al intérprete sefialar condiciones que
extinguen una accion; solo el legislador tiene ese derecho.

Recordemos que estos principios reciben una excepeion
en caso de ausencia de uno de los cényuges (art. 139),
¢Hay en esto un segundo resultante del art. 1967 Al tratar
de Ja prueba del matrimonio examinaremos esta cuestion.

SECCION IV.—Efectos de la anulacion.
§ lg Del matrimonio putativo.

501. Aplicanse al matrimonio anulado los principios
que rigen la nulidad de las actas. Dice un antiguo adagio
que lo que es nulo no produce efecto algunn. Ll art. 201
sanciona este principio en su aplicacion al matrimonio; al
decir que el matrimonio anulade produce, no obstante, los
efectos civiles cuando ha sido contraido de buena 8, la ley
dice implicitamente que si los conyuges son de mala f¢, el
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matrimonio, como tal, no produce efceto alguno. Ese pre-
tendido matrimonio Liabra sido wn concubinato; los hijos
no gozaran de la legitimidad; los padres no tendrin los de-
rechos que correspondon 4 los padres legitimos sobro los
bienes de sus hijos; los contratos matrimoniales serin nu-
los, lo mismo que las donaciones, sin distingniv las que
entre si se hayan hocho ios eonyuges y las que les hayan
hecho los terceros. Silos conyugesse hubiercn casado bajo
el régimen de ia comunidad, regularin sus intereses come
si habiera habide una cownunidad de hecho, pero no con-
forme i las reglas que rigen el conscutimiento legal 6 con-
vencional.

Sobre este punto hay ona dada; es inutil, por consi-
guiente, citar las sentencias (ue sancionan la doctrina ad-
mitida por todss. Se ha preguntado si el estado de los hi-
jos naeidos del matrimonio anulado era comprobado legal-
menie con el matrimonio anulade, v si de ello resultaba
uu lazo de alinidad entre los consortes. Ya hemos contes-
tado 4 estas preguntas. Los prineipios sobre los clectos de
la anulacion del matrimonio reciben una excepeion nolable
cuando hay matrimonio pulativo.

502. Llimase malrimonio putativo ¢l matrimonio fue
estd contaminado de nulidad, y del que el tribunal declara
la anulacion, pero que ha sido contraido de bucna fé, ya
sea por ambos cénynges, ya por une de ellos, y que cn
razon de esta buena f¢, produce ciertos cfectos civiles. Iis-
ta institucion vicne dei derecho candnico. Portalis la mio-
tiva bastante singularniente: Dbasta, dice, la apariencia, la
sombra de un matrimonio para que cl legislador le conceda
efcctos (1). Db [avor cencedido al matrimonio s, en rea-
lidad, el que lia hecho mirar como vilido un matrimonio
nulo y anulado. Ll interés de la sociedad queda satisfecho

1 Portalis, Discurso preliminar (Liocré, t. I, p. 172, nim. 62).
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con ¢l falio que lo declara nulo. Falta decidir la suerte de
los conyuges y de los hijos. Los econyuges merecen indul-
gencia, porque han creido contraer una union vilida; si
han violado la ley ha sido sin saberlo; ya estin bastante
castigados con la ruptura del lazo que los unia; gpor qué
mancillarlos por toda la vida haciéndolos pasar por conecu-
binos, adulteros ¢ incestuosos, cuando c¢n su mente esta-
ban unidos con un lazo legitimo? Los hijos particularmen-
te son dignos de listima: jeoncebidos y nacidos de un ma-
trimonio, van 4 ser hijos naturales, adulterinos 6 incestuo-
sos? gPor qué negarles una familia, puesto que en el seno
de una familia han nacido? Ll interdés de la socicdad exige
que la ley sea indulgente; ¢no cs mejor que los hijos sean
considerados como legitimos, que el que sean bastardos?
La familia es ol hogar donde se desarrolla la moralidad:
tal es la idea moral que ha hecho admitir la ficeion del ma-
trimonio putativo.

503. ¢Cuiles son las condiciones requeridas para que
haya matrimonio putativo? Antiguamente los doctores exi-
gian tres condieiones: boena {¢, solemuidad en cl acto de
la celebracion y crror excusable. Todavia hay autores que
reproducen esta doctrina tradicional. Pero Duranton ya ha
hecho notar que nuestro codigo no la sanciona. Ll articu-
lo 201 define ¢l matrimonio putativo aquel ue se ha con-
traido de buena fé. No hay, pues, mis que una condicion
establecida en la ley, y no tres. Lo mis que podria decir-
se es que la solemnidad yel error excusable son clementos
de buena fé. Tambien eso es demasiado absoluto; muy
bien puede suceder que el matrimonio se haya contraido
de buena 3, sin que se hayan observado las solemnidades
legales, y el error es cxcusable por el solo hecho de que
los eonynges han ignorado la causa que prescntaba obsta«
eulo para su union. Iligamos, pues, abstencion de esas
divisiones que hacen degenerar la ciencia en escoldstica.
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In nuestra materia son mis que inuiiles, son contrarias al
texto de In fev (1),

504, Se pregunta cuindo hay buena fo. Claro o3 quoel
ervor de hecho constituye la buena [é. Il eonyuge que tg-
nora que su consorte esti ligado con los lazos de v ma-
trimonio, es de buena fé; asi ha sido lailado, y i la verdad
uo se neeesila senteneia para demostrar 1o (que es claro
como la luz del diz. No sucede lo mismo con el error de
derecho. La mayor parie de los aulores enscnan que el
crrov de dercehe no asegura al matrimoonio anulado los
clectos del matrimonio putativo. Consignemos de antema-
no que el art. 201 wo distingue; y cuando la ley no dis-
lingue, oo es permitido ol intérprete haecerlo, @ no ser que
lo autoricen los principios de derechin, Se dice que hayun
principio que rechaza el ceror de derechn: consiste en que
nadie esti obligado i ignorar fa ley. Los autores citan esta
méxima conmo un axioma, sin tomarse el trabajo de moti-
varla. Porlo demas, ya lemaos dicho (2) que este ada-
gio tradicional no cs aplicable sino cuando la ley impona
nna obligacion en cuya cjecucion estd interesada Ja socie-
dad. No recibe aplicacion en las relaciones de interés pri-
vado. Iin el titulo de las Obligaciones demostraremos que
el orror de derceho vicia el conseatimicnto, tanto como ol
error de heeho; con mayor razon debe admitirse como cons-
litutivo de la buena [é. Lfectivamente, para que el malri-
monio sea putativo, la ley no exige mids que la buena {6,
es deeir, la ignorancia en iue se encuentran las partes del
obstéenlo que se opone @ su union legitima, zqué importa
que este obstaculo sca de derceho 6 de hecho? Los cényn-
ges habrian debido consultar, dicese, ya sea a las leyes, ya
& los que las conoceu: por consiguicnte, es incxcusable su

1 Duranton. 1. I, p. 310, num. 843, Demolombe, & 1, p, a37,
name. 352 y sigitientes. Zacharie, t I § 400, po 241 nota o,
2 Veasge o tomo L de estos Prineiping niim, 278,
P, de D.—Tomo [[,~63
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error. [1é ahi para lo que sirve la eseoldstica: para alterar
el buen sentido. jComo! [se va 4 consultar @ un ahogado
dntes de contracr matrimonio! yidmo puede ocurrirle la
idea de consultar al que ignora el obsticulo legal? Debe
decirse, pues, que el hecho de no haber consultado justi-
fica precisamente In buena fé. Il que consulta duda, y Ia
duda sola implica ya un principio de mala [é (1). Apresu-
rémonos & agregar que la jurisprudencia, mis sibia que
los doctores, sc declara por la Dbuena fé ecuandn hay un
error de derecho. Iteferiremos algunas de csas decisiones,
las cuales probarin, mejor que todos los argumentos, que el
error de derscho produce la buena fé tanto como cl error
de hecho.

UIna mujer extranjera se caso con un francés do veinti-
cuatro aitos de edad, sin que dste hiubiera obtenido el con-
sentimiento de sus padres. Ahora bieu, en el pais de esa
mujer, y fué alli donde se celebro el matrimonio, no se
exige ¢l consenthmicnto de los ascendiontes despues de la
mayoria ordinaria de veintiun anos; la corte de Aix deeid
dio que la mujer era de buena f¢ (2). 4Y como dudar de
ello? glor ventura las mujeres estarian obligadas 4 cursar
derecho? yTendrian la obligacion de conocer las legislacio-
nes extranjeras? (No deben vemitirse & su futuro marido
en todo lo concerniente al dervecho? ¢Y cuando el futuro
conyuge es quien las cngana, como en el caso fallado por
la corte de Aix, se dird que Ja mujer enganada no era de
buena f¢ porque no conoeia el codigo eivil?

Un hombre contras mairimonio con su sobrina. El mij-
nisterio priblico pide la nulidad del matrimonio. La dificultad
esti en saber silos eényuges cran de buena {¢. El tribunal

1 Véanse los autores citados por Dalloz, en la palubra Afatrinionio,
nfim. 589,

9 Sentencia de 8 de Febrero de 1821 (Dalloz, on la palabra Matri-
monto, nim. 531, 20).
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anula, pero admite la buena {6. A la apelacion interpuesta
por ¢l ministerio priblico, éste es declarado inadmisible,
La buena {6 de las partes era evidente. Como dijo muy
bien el juez de primera instancia, el oficial del estado civil
es el que, por regla general, debe hacer saber & las partes
los ohsticulos legales que se oponen & su union; pero en el
caso, no Jos conocia el oficial publico. il marido era un
cultivador de cincuenta y ocho afios de edad, lLombre sen-
cilloy de costumbres honestas; ia mujer (enia treinta y
sicte afios y era tan honesta como su marido; los futuros
conyuges habian solicitado las dispensas religiosas, sin du-
da porque ast se los habia exigido el cura parroco; no pen-
saron en pedir las dispensas civiles, porque ignoraban la
ley (1). ;Y habria debido anularse el matrimonio, porque
cstaban ea la obligacion de conocer el codigo eivill

La corte de Metz dié igual decision .en e} caso del ma-
trimonio de un euriado con su eutiada. No entramos en el
pormenor de los heclios del litigio, que podrian ser motivo
de discusion. La corts, empero, ha dicho muy bien que el
art. 201 es general y se aplien & todos los casos en que
haya buena [¢, sin distinguic si hay error de derecho 6
crror de heeho; que la ignoraneia de derecho merece tania
gracia como la ignorancia de hecho; que, por otra parte,
casi siempre las cuestivnes de buena bt seresimen en cues-
tiones de hecho, cuya apresiacion abandona la ley a las
Juces vy a la couciencia de los magistrados (2).

Los doctores exigen [a solemmidad eomo condicion de la
buena [¢; y aparentemente parece esto fundado en razon.
JPuede invocarse la buena {é cuando no se celebra el ma-
trimonio ante el oficial del estado eivil? ;Quién es ol que

1 Sentencin de Lo eorvte de Alx dedde M.‘ly{) do 18406 (D:l“OZ, Reca-
pilucion, 1840, 2, 1I7Y,

2 Sentencia de 7 e Febrero de 1854 (Dallos, fecopilacion, 1854,
2, 218).



752 DE LAS PERSONAR,

ignora que el malrimonio se celebra en la casa municipal?
jSabenlo hasta los nifios! Sin embargo, la corte de Paris
ha fallado que fué¢ contraido de buena fé un matrimonio
celehrado en Paris, cn 1819, por un minisiro protestante.
La misma acta de celebracion comprobaba la buena fé del
ministro y de las partes contratantes. Citase enesa senten-
cia un olicio del ministro de justicia, fecha 16 de Mayo de
1810, en que se dispone (ue los extranjeros que deseen
casarse en Francia no estin obligados a someterse 4 las le-
yes francesas, sino que pueden casarse segun las de sn
pais, y que en este caso nada hay que impida al ministro
del culto dar la bendicion nupeial. Gitase tambien otro ofi-
cio del guarda-sellos, fechado en 13 de Octubre de 1815,
que estd concebido en el mismo sentido. Inutil es decir
que fué anulado el matrimonio, pero al mismo tiempo fué
declarado putativo (1). Volvercmos 4 ocuparnos de esla
sentencia, la cual es incombatible respecto de un punto:
no podia ser disputada la buena fé de los conyuges. Si en
esto hay culpables, lo son el ministro de justicia y el guar-
da-sellos, que se han enganado, y han inducido en ervor 4
las partes contratantes. Despues de eso, jse querri soste-
ner todavia que los fufuros cényuges, aunque extranjeros,
estan obligados 4 conocer la ley cuando la ignoran dos mi-
nistros de justicial

La corte de Bruseclas ha decidido igualmente que un ma-
trimonio celebrado en Tournai el 1° de Abril de 1799,
ante el cura pirroeo, era un matrimonio putativo. Esto es
incuestionable en lo que concierne & la cuestion de buena
f6. Bélgica acababa de ser conquistada; en su territorio es-
taba detestado en lo gencral el régimen francés; causaban
horror la revolucion y las leyes quo ¢sta habia llevado. La
corte es la que comprueba este hecho. Nosotros agregamos

1 Scntencin do 18 do Diciombre de 1837 (Dalloz, cn la palabra Ma-
trimondo, nim, B9, 1¢).
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que el elero fomentaba esu hostilidad. A sus ojos, el ma-
trimonio ¢ivil era uea invenecion del demonio. Comprén~
dese que, uutridos en esas preocupaciones, v cogados por
el fanatismo, los futuros conyuges hayan creido de muy
buena {6 que el matrimonio de la iglesia cra el unico legi-
timo (1)

505, Ln qué mowento debe cexistir la buena fé? Fst4
controvertida la cuestion, pero es una de esas controver-
sias que no cxislirian si los inlérpretes luvieran mis respe-
to al texlo de la ley. Segun el art. 201, el matrimonio es
putativo cuando ha sido contraido de buenc fé. Asi,
pues, desde que existe buena {é en ¢l acto de un contrato,
es putativo cl matrimonio (2). Esto esti tambien confor-
me con los prineipios; se trata de determinar los electos
de un contrato; ahors bien, el momento e que éste se ce-
lebra es el que decide si es 6 no vilido; tambien ese mo-
mento es el quedebe decidir si, aun no siendo valido, pucde
producir efectos civiles. Los conyuges han querido con-
traer un matrimonio legilinio, esta intencion cs la que
constituye el matrimonio putativo. Poco importa, por lo
mismo, (ue despues de la celebracion del matrimonio des-
cubran los conyvuges el ervor en que estaban; es indudable
que segun el rigor de una moral severa deberian separarse
desde el momento en que saben rque su union es ilegitima;
pero no olvidemos que estamos en una materia en que la
indulgencia es el principio de la ley; seria, pues, contrariar
su espiritu mosirarse demasiado severo al interpretarla.
In todo caso, al legislador correspondia determinar cudn-
do y hajo qué condiciones picrden los conyuges el benefi-
cio de la buena f¢; el intérprete no puede establecer dis-
tinciones. Cuando la fey quicre que continte la buena {6,

1 Sontenciu de b de Agosto do 1832 ( Pasierisie, 1852, 2, 331).
2 fsta o9 la opinion cemun, salvo cf disentimiento do Delvincourt y
de Toullier {Demolembe. to 1L p. 547, noum, 3600,
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para que produzea efectos, lo espresa. Asf es como el
art. B50 diee que el poseedor deja de adquirir los frutos
cuando deja de ser de buena [¢. ITdnse prevalido de esta
disposicion contra fa opinion que defendemos. Empero, no
existe analogia entre los dos casos. Ll matrimonio es un
contrato, la posesion es un hecho; cuando se trata de apre-
ciar un contrato, hay que trasportarse al momento en que
ha tenido verificativo el concurso de consentimiento; cuan-
do se trata de un lechn, el momento en que éste se pro-
duce es el que debe tener los caractéres cxigidos por la ley.
De aqui se sigue que la decision del art. 350 es muy juri-
dica; por el contrario, seria poco juridico hacer su aplica-
cion al matrimonio.

506. ¢Quitn debe probar la buena [¢2 ;El conyuge que
invoca su buena {¢ para gozar de los beneficios del matri-
monio putativo, ¢ ticne que probarla el que alega la mala
fé? La opinion comun es que el conyuge nada tiene que
probar, que la huena fé sc presurie, que por tanto el que
alega tiene que rendir la prueba de su dicho (1). Nosotros
preguntaremos, ;donde se dice que la buena {¢ se presume?
¢Puede existir una presuncion sin texto? Citaseelart. 2268:
«Siempre se presume la huena £, y el que alega la mala
fé ticne que probarla.» ¢ ahl un texto, es verdad, pero
asevera en contra de los que lo alegan. LEfectivamente, el
art. 226% cstablece una presuncion legal en materia de
usucapion; ahora bien, ;quién ignora que las presunciones
legales son de la mas estricta interpretacion, y que nunca
pueden exlenderse de un caso 4 otro, & no ser por razon
de analogia? ;Y doénde estda la analogfa entre la prescrip-
cion y el matrimonio?

La cuestion nos parece sencillisima. Corresponde 2l de-
mandante establecer el fundamento de su demanda. Aho-

1 Véanse loa autores ciladow por Dadlog, en la palabra Matrimonto,
nim. 593.
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ra bien, enando cs anulado un matrimonio, no produce
efecto alguuo; no lo produce sino por exeepcion, como si
hubiera sido contraido de buena fé. Por consiguiente, el
conyuge que reclama un electo civil del matrimonio anu-
lado es el que tiene que probar que lo ha contraido de
buena {é; tal esciertamente el fundamento de su demanda.
Para que fuese dispensado de esta prueba se necesitaria un
texto, y no lo hay; desde ese momento pernanecemos ba-
jo el imperio de la regla, lu cual se aplica 4 la buena fé
como 4 cualquicra otra condicion requerida para el ejerci-
cio de un dereclio. De esta suerte, el art. 1268 dice que
la cesion judicial es un beneficio que concede la ley al deu-
dor desgraciadoy de buena fé. Ciertamen*> e: deudor de-
berd probar su buena fé porque esta es una de las condi-
ciones preseritas para que goce del beneficio que invoca.
Pues bien, el mismo principio sc aplica literalmente al
conyuge; cl matrimonio putativo es tambien un beneficio
que la ley concede al conyuge de buena [¢; de cousiguien-
te, es forzoso que pruebe su buena f¢.

Zachariee, y duspues de él Marcadé, distinguen; admi-
ten que la buena {6 de los conyuges se presume cuando
alegan la ignorancia de un hecho. Do otra suerte es cuan-
do pretendlen haber ignorado las disposiciones de la ley,
porque nadie esti obligado @ ignorar el derecho (1). Por
esta vez ¢l adagio romano esta en oposicion con el buen
sentido. jCome! jpresumis que un futuro ecényuge ha ig-
norado que fué el tio de sn sobrina, ignorancia de hecho,
y no preswmnis que ignora que el eodigo civil prohibe el
matrimonio entre el tio y la sobrina, ignorancia de dere-
cho! El buen sentido dice lo contravio. Ln las clases infi-
mas de la sociedad es donde se encuentra el error de de-
recho. oY quicn las habria educado? La sociedad, hasta el

1 Zacharie, o HI § 460, po 280 v notas. Marcadé, v 1) po 512,
art. 202, nim. 2),
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siglo diez y nueve, ni siquicra ha tenido el cuidado de en-
seftarlas & leer; jy presumiria la ley que los que no saben
leer, saben, no obstante, derecho! No cabe duda en que al-
gunas veces es necesario presumir que los ciudadanos co-
nocen la ley, aun cuando ignoren la existeneia de elia,
pero no cxtendames la presuncion mis alld de los limites
de la necesidad. Si la buena fé se presume para un error
de hecho, debe presumirse, con mayor razon, para un error
de derecho.

En conceplo nuestro, la presuneion no existe en un caso
mas que en otro. Insistimos sobre la cuestien, perque te-
nemos en confra nuestra el nownbre y la antoridad de Mer-
lin; pero en esto le ha sucedido al gran jurisconsulto lo
que frecucntemente lo sucede, y os fque se deja dominar
por la tradicion: un adagio romano es para él la verdad.
Nosotros respetamos muchio la tradicion, particularmente
cuando sc apoya ca los jurisconsultos de Boma, nuestros
maestros; pero se necesita por lo mdénos que esas pullas
tradicionales estén sancionadas en nuestro codigo eivil y
que so hallen en armonia con la razon. Despues, es preciso
ser consecuente con una ciencia que se apova en la logica.
Forzoso es, pues, no comenzar como lo hace M. Demo-
lombe, por admitir la presuncion de buena fé en favor del
conyuge, y decir en seguida que & los conyuges corres-
ponde probar su buena {¢. Lste ultimo principio es el ver-
dadero: cs necesario atenerse & ¢i (1).

& 20 Efcctos del matrimonio putativo.

507. El art, 201 dice que el matrimonio putativo
produce efectos civiles, tanto respecto de los cényuges
como de los hijos. Eslo es demasiado absoluto, porque la

1 Demolombe, Curso del cddiqo de Napoleon, t. 111, p. 545, ni-
mevre 359,



DEL MATRIMONIO, TH7

ley parecc deciv que por una ficeion fundada en la buena
fé, et matrimonio, aunque declarado nulo, contimia pro-
duciendo todos sus efectos como st no estuviera anulado.
Cou evidencia no es esa la mente del legislador. Iis nece-
sario, por lo mismo, limitar los términos demasiado gene-
rales del art. 201 en el sentido de que ¢l matrimonio pu-
tativo produce todos los efectos que produeiria un matri-
monio legal, cuya disolucion hubicra eomenzado 4 contar
del fallo que declara la anulacion (1). De ahi resulta que
el matrimonio anulado produce todos sus efectos en cuan-
to al pasado. ;Pero de esto debe deducirse que no produ-
ce ningun efecto para lo porvenir? Marcadé contesta que
despues del lallo de anunlacion, ya no produce ningun efec-
to el matrimonio (2). Tambien cso es demasiado absoluto.
1 mismo Marcadd agrega: «Con el bien eatendido de que
los efectos producidos se counservan a perpetuidad (3).»
De consiguiente, es necesario ver cudles son los efectos que
ha producido et matrimonio, considerindolo como vali-
do; esos electos subsisten aun caando no deben producirse
sino despues de la anulacion del matrimonio. Pero una
vez disuelto, no puede producir ya nuevos electos el matri-
monio putativo,

NUM. 1. EFECTOS DEL MATRIMONIO DUTATIVO RESPECTO
DE LS HIJIOS.

508. Bl matrimonio anulado produce sus efectos en be-
neficio delus hijos, aun cuando sole fuese de buena ¢ uno
de los padres (art. 202). Ln el derecho antiguo sc soste-
nia que, en ese caso, los hijos debian ser legitimos con
relacion & uno de los eonyuges, ¢ ilegitimos con relacion

1 Zachariny, Curse de derecha civil franeds, to L § G0, po 247,

2 Marcadé, Curso clemential, 14 po 822, art, 202, aum. 3.
3 Portalis, Discurso preliminar, nim, 62 (Locré, G F . 172).
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al otro. Los autores del codigo han rechazado esta opi-
nion, funddndose en que cl estado de los hombres es in-
divisible, y que en caso de conflicto, debe decidirse ente-
ramente por la legitimidad (1). Se ha criticado esta razon;
el estade de los hombres, dicese, no es necesariamente in-
divisihle; puede encontrarse dividido & consecuencia de fa-
llos contradictorios. [sto es verdad, pero es una excepcion
que se deriva de los principios sobre la autoridad de la co-
sa juzgada. listos principios no obligan al legislador, y
Portalis tiene razon cn decir que la ley no puede sancionar
la anomalia absurda de que un hijo sea a la vez legitimo é
ilegitimo.

Los hijos son, pues, legitimos, y disfrutan de todos los
derechos que la ley concede d la legitimidad. Llevarin el
nombre de su padre, aun cuando éste hubiere sido de mala
f6. Si naciere el hijo deutro de los diez meses que siguen
4 la anulacion del matrimonio, podria invoear la presuncion
que la ley hace inkerente al matrimonio, Naturalmerte la
presuncion cesa desde el fallo que declara nulo el matri-
monio. Los hijos tienen derecho & la educacion, 4 los ali-
mentos (arts. 203, 207, 2035). Suceden, no solo d sus pa-
dres, sino 4 todos los miembros de la familia, porque per-
tenecen i dsta, como si fucran legitimos, 116 ahi un efecto
del matrimonio putativo que no se produce sino despues
de Ja anulacion del matrimonio; se produce porqua los hi-
jos son considerados como legitimos, y este efecto, una
vez producido, subsiste siempre.

iSuceden siempre 4 los hijos los parientesde los padres?
En esto hay unva razon para dudar. Los arts. 201 y 202
no hablan mas que de los hijos y de los conynges; de
consiguiente podria decirse que el matrimonie no produce
ningun ofecto en coanlo & los terceros, Empero esta inter-

I Demolombe, Curso del cédigo de Napoleon, t. 111, p. 543, niime.
ro 362,
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pretacion seria contraria 4 la esencia del matrimonio pu-
tativo. Iste represcnta el matrimonio verdadero, dentro
de los limiles que hemos determinado; ahora bien, el ma-
trimonio establece lazos entre los Lijos y los parientes de
sus padres, v estos lazos sonreciprocos. ¢Se concebiria que
el hijo [uese censiderado como sobrino de los hermanoes de
su padre y que éstos no tuviesen la calidad de tios respecto
del hijo? Aqui tambien debe decirse con Portalis que no
se dividen los lazos jue se derivan de la sangre. En con-
secuencia, todos los parientes de los conyuges sucederin 4
los hijos, aun cuando fuese de mala fé uno de los eonyu-
ges; los efectos de su mala f¢ le son personales; esta mala
fé no impide que sc forme el lazo de parentesco entre el
hijo v los paricates; lo que decide la cuestion (1).

509. gProduce legitimacion cl matrimonio putativo?
Iista ¢s una cnestion colebre y siempre debatida. Tlay un
caso en el cual oi siquiera puede ser presentada: si los hi-
jos son frato de un cornercio adulterino 6 incestuoso, no
son legitimos por ¢l matrimonio patfalivo de sus padres
como no lo serian por su matrimonio legal; asi lo expresa
el art. 331 reliriéndose al matrimonio legal, v es Ju misma
Ja imposibilidad para el matrimonio putative. Ifectiva-
mente, la condicion de la legitimacion ¢s ¢l reconoeimiento
de los hijus (art. 331); ahora bien, el reconovimiento no
puede referirse ni aprovechar 4 los hijos nacidos de un co-
mercio incestuoso ¢ adulterino (art. 3:35). Pucsto que el
texto decide la cucstion, es inutil entrar en la discusion 4
que se entregan los autores acerca de esto punto: existen
hastantes controversias sobre el particular, sin que se ha-
yan suscitado imitilmente.

Si los hijos son simplemente naturales, crecmos que rus-
daran legitimados con el matrimonio putativo. Segun los

L Dyranton, Curso de derecho frances, t. 11, 1. 337, ntua, 366.
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prineipios que acabamos de establecer, esto ni siquiera pue-
de ser objeto deduda. El matrimonio putativo produce los
efectos de un matrimonio verdadero; ahora bien, el matri-
monio legal legitima; de consiguiente, tambien debe legiti-
mar ¢l matrimonio putativo. Esto,tambien estd fundado en
el espiritu de Ia ley. No se nota ni una apariencia de razon
para escindir los efectos del matrimonio; puede snceder,
y va sc ha presentado el caso, que el matrimonio haya sido
conltraido para legitimar & un hijo nacido dntes de la cele-
bracion; el matrimonio es anulado, pero se declara putativo
en razon de la buena fe de los conyuges. jPor qué no ha-
bia de producir ¢l efecto que los e6nyuges han tenido prin-
cipalmente en cuenta al casarse? Iay, sin embargo, una
dificultad de texto. Iil mairitnonio putativo es una ficcion,
y toda ficcion debe estar estrictamente encerrada dentro de
los limites senalados en la ley que la cstablecio. Ahora
bien, al deeir el art. 201 que el matrimonio declarado nu-
lo produce efectos civiles respecto de los hijos, se re-
fiere 4 los hijos que han nacido del matrimonio; la prue-
ba de ello es que el art. 202, que es el complemento
del que le precede, dice expresamente que el matrimonio
putativo solo produce efectos civiles en favor de los hijos
habidos en el matrimonio. IHemos contestado de antemano
la objecion haciendo notar que los términos del eodigo no
tienen el sentido restrictivo que parecen tener, Si se las to-
mara al pié de la letra, se llegaria a la consecuencia absur-
da de que los hijos suceden & los parientes de sus padres,
miéutras que dichos parientes no sucederian 4 los hijos. De
consiguiente, deben considerarse los términos como exposi-
tivos; el legislador no habla mis que de los hijos habidos en
el matrimonio, porque tal es el easo ordinario; no puede
decivse que haya querido declararse contra la legitimacion,
puesto que no ha pensado en ello. La cuestion debe decidir-
se conflorme 4 los principios, yen ests terreno no hay duda
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séria. La ficcion consiste en que el matrimonio putativo es-
ta colocado en la misma linea que el matrimonio legal; no
se extiende, pues, la ficcion a legitimar 4 los hijos, se apli-
ca solamente.

Pothier hace una objecion singular., <“La buena {¢ de las
partes, dice: muy bien puede dar los derechios de hijos le-
gitimos & los hijos que hayan sido [ruto del comercio que
han tenido despues del pretendido matrimonio, del cualig-
noraban el vicio; porque ese comercio era, con relacion d s
buena [é, un comercio inocente; pero la bucnafé que tuvie-
ron las partes al contraer ese pretendido matrimonio, no
puede dar los derechos de hijos legitimos @ los hijos naci-
dos del comercio que juntos han tenido dntes, porque ese
comercio es criminal por ambas partes, y cuyo vicio no pue-
de ser purgado sino con un matrimonio verdadero (1}.» En
esto incurre Porthier en el defecto de los que prueban de-
masiadn, y ya se sabe que on derecho los que prueban de-
masiado, 1o prueban nada. Ls indudable que el comercio
de los conyuges, dntes de su watrimonio, es criminal; gpero
lo es ménos cuando el matrimonio es vilido que enando es
putativo? Si la inmoralidad queda cubicrta cors el matrimo-
nio subsecuente, tambien debe serlo con un matrimonio
putativo, puesto que el matrimonio putativo es la imigen
de la union legitima. Tal es tambien lu opinion comun (2).

NTM. 2. FFECTOS DEL MATRIMONIO RESPRCGTO DE LOS CONYUGES
St 1.0S DOS S0N DI BULRNA FI.

510. Si los dos conyugesson de buena {6, dice el articu-
lo 201, el matrimonio deelarado nulo produce {os efectos
civtles en lo que les concicrne. e consiguiente, ticnen to-

1 Pothier, Triafada dad contraty de mufrimaaio, nam. L4,
2 Véanso log nutores citados por Daliuz, en la palabra Watrimonin,
nam, 606,

ol
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dos los derechos que nacen de un matrimoenio legal, desde
luego sobre la persona y los bienes de sus hijos; ejercen la
patria potestad y el beneficin que les es inherente. I8 ahf
un efecto que sc extiende mis alld del fallo que declara la
nulidad, ypor lafuerza de las cosas. Lo mismo sucede res-
pecto de los contratos matrimoniales de los conyuges, de las
donaciones que se hacen. Todos estos efectos son incontes-
tables, ;Qué debe decirse, empero, de los efectos que pro-
duce el matrimonio entre los conyuges? lis verdad que en
este caso ya no puede ser cuestion del deber de fidelidad, ni
de la protecion que el marido debe i su esposa, ni de la obe-
diencia que ésla debe & su marido. Pero si uno de los con-
yuges careciers de fortuna, gno podria exigir de su consorte
una pension alimenticia? El codigo concede este derecho al
conyuge que ha obtenido ol divorcio (art. 301). Nos parece
que esta disposicion debe reeibir su aplicacion, por analogfa,
en el matrimonio putativo. llay, en efecto, igual razon para
decidirlo asi. Il conyuge sin fortuna debe contar con la sub-
sistenciaque le ascgura el matrimonio; jcudntas unionessehan
contraido hajo este concspto! Deconsiguiente, seria engatiar
la esperanza de los conlrayentes privarlos de esta ventaja.

514. Se presenta una cuestion mas dificil, Segun el
art, 767, «cuando ¢l ditunto no deja ni parientes en el grado
sucesible, ni hijos naturales, los bienes de su sucesion co-
rresponden al conyuge no divorciado que le sobrevive.»
¢Conservan ese derecho de sucesion reciproca los conyuges?
La cuestion se decide negativamente, por la razon de que el
derecho es inherente 4 la calidad de conyuge; ahora bien,
despues de la anulacion del matrimonio, ya no bayv cényu-
ges. Iista es la razon de que no sueeda el conyuge divor-
ciado; es igual el molivo para decidirlo respecto del eonyu-
ge cuyo matrimonio se ha declarade nulo. (1). Nos parece

1 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. 11T, p. 557, ndme-
ro 370,
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que en csto es demasiado absoluta la doetrina geueralmer-
te admitida. No, el divorcio y la anulacion del matrimonio
no estin regidos por los mismos principios I matrimonio
disuelto por el divorcio ne produce ya efeclo alguno. No
sucede lo mismo respecto del matrimonio anulado, sus efee-
tos se extienden mas alla de la anulacion. Por consiguien-
te, no es posible prevalerse contra ¢l eonynge cuyo matri-
monio ha sido declarado nulo de 1o que el conyuge divor-
ciado dice el arl. 7067. Falta saber si este conyage pue-
de invocar su calidad de tal para suceder. Es cierto que
ya no es cényuge en lareahdad de las cosas; pero tambien
lo es que estamos en el dominio de una ficeion. Asi, pues,
la verdadera dificultad es esta: ;se extiende la ficcion al de-
recho hereditario? La ley cooscrva ¢l derecho de heren-
cia en beneficio de los hijos, de los padres y aun de los
parientes; jpor qué no habia de conservar el derccho de su-
eosion en beneficio del cdnyuge? ;No estriba en eso uno de
los efectos civiles del matrimonio? Senfado esto, ¢no debe
decirse que ese efecto es producido por el matrimonio pu-
tative? La unica oljecion seria que podria hacerse al eon-
yuge es la de que el mafrimonio declarado nulo, no puede
producir ya nucvos efectos i contar del fallo que declaré la
nulidad; ahora bien, ol derecho de sucesion es un nuevo
efecto. Pero este argumento no puede ser opuesto 4 los hi-
jos; gpor qué enténees se lo opondria al conyuge?

NUM. 3. ETECTOS DEL MATRIMONIO RESUEOTO DE LOS CONYUGES
SI 80LO UN0 DE ELLAOS TS DE BUBNA TE.

512. Il art. 202 expresa que si unicamenle uno de los
cényuges hubiere procedido de buena £, el matrimonio
produce efectos civiles solo en su favor. Respecto de los
hijos, no pueden dividirse los efectos civiles. aley admi-
te esta division respecto de los conyuges, aunque no sea
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muy racional; de ello resulta esta singular consecuencia,
que hay una mujer logitima sin que haya un marido legi-
timo. Silaley ha admitido esta anomalia, es porque no
ha querido que el céayuge de mala 6 sacasc una ventaja
cualquiera de un matrimonio que ha contraido 4 sabiendas
con desprecio de la loy y de la honestidad pibiica. De con-
siguiente, s6lo el convuge de buena {é tendrd la patria po-
testad y las ventajas quo la ley le ana:ds. De ahi una nue-
va anomalia: si la mujer es de baena £6, ojercera la patria
potestad, miéntras que ¢l marido serd privado de ella. Is-
to es una derogacion del derecho comun (art. 373) que se
explica por la ficcion del matrimonio putativo. Ll conynge
de buena fé sucede unicamente 4 los hijos, el de mala fé
ne sucede i los hijos, annque ¢stos le suceden. Otra ex-

cepeion del derecho comun, segun el cual ¢l derecho de
sucesion s reciproen.

513. La misma anomalia se presenta ca las liberalida-
des. Si los eonyuges se han hecho donaciones, el quo ha-
va procedido de buena fé se aprovecharid de cllas, miéntras
de que el que haya obrado de mala [é sera privado de su
derecho. Lin vano se divd que siendo reciprocas las dona-
ciones, una ¢s la condicion de otra; ;y al caer una, no de-
be caer la otra? La objecion altera la esoncia de las dona-
ciones; Gstas no sc hacen por caleulo, sino con un desig-
nio de benelicencia y afecto. Kn este sentido el articu-
lo 299 priva al conyuge contra el que soa admitido el
divorcio de todas las ventajas que lc habia dado su consor-
te, miéntras que segun el articulo 300 el eonyuge que ha
obtenido el divorcio conscrva todas las liheralidades que le
hubiesen sido concedidas por el otro conyuge, no obstante
cualquior paclo de reciprocidad.

Ei mismo principio se aplica 4 los contrates matrimo-
niales. En esto hay una nueva anomalia. Iistos contratos
son esencialmente bilatcrales; sin embargo, en razon de
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la buena [¢ de una de las partesy de la malaf do la otra,
la ley los rompe. Asi y todo, esto esti en interés del con-
yuge de bueia {6, of caal puede, en consecucnein, renun-
ciar el henefiein que la ley ha estabizeldo en sn favor, vy
pediv que se liquide 1y sacicdad de bicaes que ha existido
entre ¢l y su cousorte, segun el derecho comnn, hacicendo
abstraceion del cantraio de matrimonio. St el marido de
huena ¢ pide Ja division de la comunidad conlorine al de-
recho comnn, podrd rennneiar @ efla In mujer de mala
fe? Asi se dice (1), pero eso nos parcee muy dudoso. Ll
eonyuge de mala {6 no esti considerado como consorte, de
consigniente, la mujer no puede provalerse e su calidad
de espesa comun en bienes. Inutitmente s2 dice quo el de-
recho de renunciar es una consceuencia det poder absolulo
que el marido tiene bajo el régimen de la comunidad; nos-
otros contestainos que tocante & la mujer e mala [6 no
hay eomunidad, solo hay una simple sociedad de liecho;
ahora bien, en una sociedad de hecho no es permitido re-
nunciar 4 una de las partes, dejando tedas las deudas & car
go de la otra.

514, Se pregunta si seran conservadas las donaciones
hechas al conyuge de mala fé. En prinecipio debe contes-
tarse negativainente, toda vez que el conyuge de mala {¢
no puede reclamar ningnn efecto civil del matrimonio. Se
objeta que las donaciones que se hacen por eontrato de
matrimonio son paclos de fumilia que han tenido por mira
el interés del eonyuge v de los hijos, tanto como el inte-
rés del donatario. listo es verdad si ol matrimonio es va-
lido y si se conlirma; pero no lo es sisc declara nulo el
roairimonio: en cste caso ya no existe paclo de fawmilia.

La opinion comun distingne (2). Si {a donacion as una

V Zweivavine, Curso dr derecho olcil frawcds 1, L py 248, nota 19,
& 460.

2 Doemoelombe, Curso Jdul edidign de Napoleon, Lo LU po 503, miime-
ros 381, 382,
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institucion derivada de un countrato, y si hay hijos nacidos
del matrimonio, la institucion les beneficiara, puesto que
estdn comfprendidos en ¢l caso en que el donante no quie-
ra 6 no pueda rccoger los bienes; ahora bien, no puede,
toda vez que ya no esta considerado como espeso. Si hay
hijos, se hace caduca la institucion. ;Si la donacion com-
prende bienes presentes, puede el conyuge donatario pre-
valerse si es de mala fé? Asi se pretende, pero nosotros
buscamos en vano un motivo juridico en apoyo de esta
epinion. La donacion se hace en el matrimonio, se dice.
Si, pero en el caso, va no hay matrimonio. Se invoca el
interés de los hijos, pero estos no son donatarios. Desde
el puntc de vista juridico, eso decide la cuestion.

§ 3¢ Del matrimonlo inexistente.

515. Se pregunta si los principios que rigen el matri-
monio putativo reciben su aplicacion en el matrimonio
inexistenie. No ha habido consentimiento, 6 el matrimonio
no se ha celebrado aute ¢l oficial del estado civil. ;Si en
vista de la demanda de una parte interesada, declarase el
tribunal que nunea ha habido matrimonio, habria, 4 pesar
de eso, matrimonio putativo si los pretendidos conyuges
fueran de buena {é? Varias veces se ha presentado el caso
respecto de un matrimonio contraido en presencia de un
ministro del culto, Hay sentencias en pro y en contra, y
los autores tambien estin divididos. Nosotros creemos que
el matrimonio inexistente nunca puede tencr el efecto de
un matrimonio putativo. Lso es completamente claro si se
admite la doctrina de las actas inexistentes. Nada mas po-
sitivo que el art. 1131: un contrato que no existe no pue-
de taner efeclo alguno. Se objeta que la {iccion que con-
sidera valido el matrimonio declarado nulo, aunque en rea-
lidad sea nulo, tambien puede considerar como inexistente



DEL MATRIMONTO, TeT

el matrimonio para cuya existencia falta una condicion (1).
Es indudable que el legislador podria extender la ficeion
hasta considerar como inexistente un acto que no existe;
esto seria poco juridico; pero si la ley fuera expresa, ya no
habria que razonar. De consiguiente, la cuestion es cues-
tion de texto; ;se aplican al matrimonio inexistente los
arts. 201 y 202?

Nosotros no vacilamos er contestar que no. Il art. 201
habla del matrimonio declarado nulo, lo que quiere de-
cir anulado. Ahora bien, ;se anula un matrimodio inexis-
tente? No, se declara que no hay matrimonio: estas son
las expresiones del art. 146. ;Sc dird que, en rigor, la
palabra nulo, cn el art. 201, puede significar anulable 6
inexistente, por carecer el idioma francés de términos di-
ferentes para expresar la nulidad o0 la inexistencia? Ad-
mitiriamos esta interpretacion si en los articulos que pre-
ceden se tratara de los matrimonios nulos y de los matri-
monios inexistentes; cntonces podria decirse que el articu-
lo 204 es una disposicion general que se aplica 4 todos los
matrimonios declarados nulos ¢ inexistentes. Pero en todo
el capitulo IV no se dice ni una palabra de los matrimonios
que nosotros denominamos inexistentes; solo se ha hablado
de los matrimonios nulos, de los casos en que es nulo el
matrimonio y de las personas que pueden pedir la nulidad.
Despues de eso, el codigo trata de los efectos que produce
la anulacion del matrimonio, ese es el objeto de los articu-
los 201 y 202. 4No es esta una prucba matemdtica de que
esos articulos nada tienen de comun con los matrimonios
inexistentes? Marcadé sostiene lo contrario (2), pero tiene en
su contra, no s6lo la evideneia de lcs textos, sino tambien la
teoria general del cédigo civil. Puede sostenerse, cn concep-

1 Demolombe, Curso del codigo de Napolcon, t, ILI, p. 540, nime-
ro 365,
2 Marcadé, Curso elemental, t. I, p. 516, nam. 1 del art. 202,
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to nuestro, que el codigo establece la distincion de los actos
nulos y de los actos inexistentes, pero es cierto que en
ninguna-de sus parfes habla de la accion en que pueda
apoyarse la inexistencia de un acto. En el titulo del Matri-
monio el legislador consagra un capitulo entero a las de-
mandas de nulidad de matrimonio, y ni una palabra dice
acerca de los matrimonios inexistentes. jQué quiere decir
esto? Ko consccucncia, esos matrimonios quedan bajo el
imperio del derccho comun. Desde ese momento es impo-
sible aplicarles los arts. 201 y 202; porque esos articulos
establecen una ficcion, y una ficcion es, por su esencia,
exorbitante del derecho comun. Nos parece que eso de-
cide la cuestion (1).

Hallase dividida la jurisprudencia, y fuerza es confesar-
lo, las sentencias dadas acerca de esta cuestion tienen poco
valor, bien cn pro, bien en contra de la opinion que ve-
nimos defendiendo; no discuten las diticultades que pre-
senta (2). Ahora Dbien, lascuestiones de derecho no se de-
ciden 4 fuerza de sentencias, sino con razones. Sila juris-
prudencia ofrece tan pocas luces, es porque todavia se halla
indecisa y[luctuante la teoria de los actos nulos y de los
actos inexistentes. Y esto se concibe: los mismos auto-
res del c6digo de Napoleon no tenian ideas fijas acerca de
esta dificil materia. Si se admile la distincion, es preciso
admitir tambien las consecuencias. No hay principios 4
medias, verdaderos por una parte, falsos por otra.

1 Véase en esto sentido & Zachariwm, t. 1L, ps. 243 y siguientes,
& 460,
S 2 Una gontencia do la certo do Bruselas do 23 do Abril de 1812, de-
cide que el matrimonio celcbrado anteé ol curn pirroco es inexistente
y no puede producir efecto algune (Dalloz, enla palubr'a. Matrimanio,
nim, 589, 20). Véase en ¢! mismo sentide una sentencia de Bourges
de 17 de Marzo de 1830 (Dalloz, ibid, num. 419, 2¢), ¥y en sentidn
contrario, 1as sentencias do Bruselas y Parfs citadas anteriormente,
nim. 504

FIN DEL TOMO SEGUNDO.
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