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CAPITULO IV. 

NULIDAD DEL MATnIMONIO. 

SECCION J.-Principios generales. 

§ 1Q He los IIlntl'imonios 11U\08. 

NUM. 1. CUANDO ES NULO EL MATnIMONIO y QUmN PUEDIl 

PEDm LA NULIDAD. 

430. La corte de casacion ha establecido, en varias sen­
tencias, dos principios fundamentales en materia de nuli­
dad de matrimonio .• No pueue ueclararse la nulidad, sino 
en virtud de un texto expreso, y á peticion de las personas 
a quienes autoriza la ley para invocar dicho texto (1). El 
primer principio es especial para el matrimonio. En las 
demás materias se admite que haya nulidad aun cuando la 
ley no lo declare expresamente, fundándose en la voluntad 
t¿cita del lpgislador. ¿Por qué no existe la nulidad llama­
da virtual, en materia de matrimonio? La corte de casa­
cion contesta que el código dedica un capitulo e~ecial á 

las demandas de nulidad de matrimonio; en él est:\n pre­
vistos todos los casos de nulidad; Je donde resulta que la 
leyes esencialmente restrictiva y limitativa: no hay nuli-

~ 

1 Sentencio. de 12 dI) Novi\~mbro d~ 18.J-·i, (Dalloz, Recovilac¡f)fJ pe~ 
1'iódica, 18,1:', 1, 100). Sentenció, de12 do ~o~ielObl'o do 1839 (Dalloz, 
n la pnlnbrn Matrimonio, núm. 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 entran e nulidad. Se admite esta re­
gia en las materias en que no ha manifestado su voluntad 
el legislador; respecto del matrimonio no puede admitirse, 
toda vez que los autores del código tuvieron cuidado en 
determinar los casos en que entrana nulidad la inobservan­
cia de la ley. Debe deducirse de esto que cuando la ley 
no declara la nulidad, es porque no ha querido hacerlo, y 
por ende, tampoco puede el juez. Tambien esto se halla 
fundado en razono Es indudable que la majestad de las 
leyes parece exigir que se ohserven rigurosamente, y que 
se declaren uulos los actos conturios á sus disposiciones. 
Empero, el legislador debe tambieu considerar el mal que 
resulta de la anulacion. Ahora bien, en materia de matri­
múnio, es tan grave este mal, resulta do la anulacion del 
matrimonio un trastorno tan grando en las familias, un es­
cándalo tan enorme para b sociellad, que á veces es pre­
ferible sostener el matrimonio a pesar de la violaciou de l<l 
ley, á declararlo nulo. Concíbesc quo en razon de la im­
portancia del matrimonio, el legislador nv podría abando­
na,· al juez el cuidado de decidir en qué casos debe habcr 
nulidad. lIé ahl por qué los autores ,Iel código formaron 
un capitulo especial sobre bs solicitudes tic nulidad de ma­
trimonio. 

431. El primo,' principio cstaLlccido por la corte lle ca· 
sacion está, en consecuencia, fundado 8" el texto y en el 
espíritu de la ley. Sin embargo de esto, ha sido comba­
tido. Demante admite COII la suprema co~te que no puede 
reconocerse la existencia de una nulidad, si no está apo­
yada en los términos de la ley. Pero segun el expresado 
autor, no se necesita quo la nulidad sea declarada expresa­
mente; basta la fórmula primitiva, puesto que invalida por 
su naturaleza; no obstante, agéega Demante, no debe re-
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conocérsele este efecto, sino en tanto que no aparezca con· 
trario á la mente del legislador (1). ¿Quién no advierte 
que esta doctrina, a.parentando aceptar con el principio de 
la corte de casacion, lo destruye? Efectivamente, toca al 
juez decidir si invalidan ó no los términos prohibitivos; de 
consiguiente, el juez es el que, en definitiva, determinará 
cuándo hay nulidad. ¿De qué sirve entónees 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 á si misma por su propia 
inverosimilitud (2). D 

432. 'M. Demolombe dice igualmente que el código ha 
querido arreglarlo y preverlo todo; deduciendo de esto que 
deben considerarse como restrictivas sus disposiciones. Si 
se admitiera, dice, una causa di.! nulidad no prevista en la 
ley, se encontrarian, en la aplicacion, dHicultades inex­
tricables. ¿Será relativa ó absoluta esta nulidad? ¿Quién 
podrá establecerla y durante qué tiempo? ¿Deper.derán, 
pues, del arbitrio del juez todos estos puntos, siendo asl 
qne la ley no ha querido dejarlos á 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, siu 
excepcion? Desde que se admiten excepciones, se vuelve 
inútil el principio; lo cual quiere decir que ya no hay prin­
cipio. Objétase que si admiten todas las consecuencias del 

1 Demante, Curso analítico, t. 1, p. 354, núm. 260. 
2 ]\[erlin, Repertorio, en la palabra. Jllatrinwllio, seccion Yl, § 21,'1, 

arto 184, cue~tion 6· 
a Demolombe, Ollrso del código de Napoleon, t.lIJ, p. 52-1, núm. 335, 

y p. 376, núm. 23B. 
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principio ~e llega á resullados quc el legislador no ha. que­
rido ciertamente. Examincmos. 

AL Demolombe pregunta cuál 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 organizado la ley, para este caso, 
solicitud de nulidad, nadie tiene el derecho de establecer­
la? Es verdad, no podria anularse semejante matrimonio 
por la excelente razon de que no tiene existencia alguna 
ante la ley, y no se solicita la nulidad de la nada. En otros 
tél'minos, se aplican a esta hipótesis los principios que ri­
gen el matrimonio inexistente, y no los principios sobre el 
matrimonio nulo. Ahora bien, el capitulo IV sólo habla 
de los matrimonios nulos; de aqul que no pueda invocár­
sele cuando se trata de los matrimonios inexistentes. El 
eódigo carece de textos sobre esta materia; desde ese mo­
mento, deja abandonada la doctrina, y las dificultades que 
presenta se resuelven por los principios generales de de­
recho. 

lII. Demolombe hace la misma objecion respecto del ma­
trimonio contraido en estado de demencia. La corte d~ ca­
sacian, dice este autor, ha sido conducida á este resultado 
verrladeramentc inadmisible, que el matrimonio no podrá 
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 vla de accion 
de nulidad, cuando se ha contraido en estado de demencia; 
porque ese matrimonio no existe. ¿Quiere decir que las 
p"rtes interesadas no pueden prevalerse de su inexistencia? 
Pueden hacerlo ciertamente, como lo demostraremos más 
adelante (núms. 4/10 y siguientes). 

433. Nosotros sostenemos, pues, el primer principio 
establecido por la corte de casacion. El segundo está do­
mostrado por eso mismo. Trátase de saber quién puede 
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intentar la accion de nulidad de matrimonio. Conforme al 
derecho comllll, pueden proceder judicialmfmto 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 d" nulidad de 
matrimonio. Efectivamente, tien,') cuidado de determinar, 
en cada causa de nulida,l, las personas que tienen el dere~ 
cho de hacerla valer. De esto debe deducirse, con la corte 
de ca.-aeion, que psas disposiciones snn restrictivas y limi­
tativas. Si no lo fueran, tendrian razon de ser. Hay, por 
el contrario, una razoll excelente para que la ley sea de 
estricta interpretackm; como dice la suprema corte, «el 
matrimonio atafre muy esencialmente al órden 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 'Iué condiciones puede 
intentarse la accion de nulidad. 

lt3lt. ¿Cuúl es el principio en cuya virtud concede ó nie­
ga el código la. accion dc nuliJad? Hay causas de nulidad 
que interesan al úl'den público y á las buenas costumbres: 
tales son la falta ,le edaJ, la bigamia, el illcesto y la clan­
destinidad. Estas causas se hallan establecidas por razones 
de interés general ó de honestidad pública. Hay otras que 
son relativas al interés privado de los cónyuges: consisten 
en el vicio de consentimiento que dieron para el matrimo­
nio, ó en la falta de consentimiento de los ascendientes ó 
de la familia. La doctrina distingue, en consecuencia, las 
nulidades absolutas de las nulidades relativas. A pesar de 
que el código no reproduce los términos de esta distincion, 
sanciona las consecuencias que de ella resultan. Estando 
establecidas las nulidades absolutas en interés de la socie· 
dad, la accion debe estar abierta para todas las partes in­
teresadas: la prueba Ge que la sociedad está en litigio en 
estos debates, es que la ley permite al ministerio p¡\blico 
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intentar la accion do nulidad, sin C111hargo do qua, eu prin­

cipio, no tiene el derecho de proceder de oficio en materia 
civil. La ley, dice Port<JJis, abre b acrian al ministerio 
púhlico, llOrque es el guardian de las costumhres y el ven­
gador de todos los dosórdenes que ata,'an ,( la socic,lad (1). 
Tan es cierto que el interés ,le la sociedad ,lomina en esta 
ma(¡ma, (¡Ile la ley cOllceJo talllhil'll I:t accion ,le nulida,l 
á los ('<Íu)'ugcs "¡]palil"s, al impúber, ,,1 IJigalllo y al in­
cestuos'). Y es '¡lle la ley propende ,( 'Pj() s,~ anule el ma­
tt'imollio, por'juo el tírtlen público estil agraviado con Ull 
matrimonio vergonznso o eriminal. ~luy distinto rs respecto 
Jc las nnlidades rdatiYas. Es eier'tu (["') el matrimonio 
siempro inten'sil :i la sociouad, puesto '¡Ile es su funda­
mento; 1'81'<1 cnando se pregullta qUiÓll plJe,le combatir un 
malrilllunio nulo por vicio de consentimiento, la sociedad 
no til~nc un interés directu en el debate; los principales, 
digamos mejor, los únicos interesados son los conyuges; 
Je consiguiente, sólo !J ellos corresponde la aceion de nu­
lidad. Si guardan silencio, n,ldie t iellO derecho de quo­

,Fuse. 
El carúcter absoluto ó relativo de las nulidades tiene ade· 

más otra consecuoncia. Es de principio (¡ue las partes no 
pueden derogar las leyes que interesal! al órden púhlico y 
las huenas costumbres. De ahí se sigue '¡llO los particula­
res no p'Jc,len rcounciar los ilerocll0s '¡IJO la ley les conce­
de en vista del interés general. De consiguiente, cuando 
el lllatl'iltloIlio es Bulo, de absoluta nulidad, aun cuando 
las partes interesadas pudiesen intentar la aceioIl, no pue­

den reIluIlciarla; en "onsecuencia, tampoeo pueele confir­
mar el matrimonio. Siendo de órden púl.llico el vicio que 
lo corrompe, no puede destruirse; lo cual f¡uiero decir quo 
es imposible la confirmacion. ¿Se conciue f¡UO un matrimo-

l'ortalis, Kxposit:ion de los motivos, núm. 45 (Loeré, t. 11, p. 392). 
P. de ;J,-Torno lJ.- r5 
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nio incestuoso se vuelva válido por cualquiera confirma­
cion? ¿Se confirman la vergüenza y la infamia? No sucede 
lo mismo con las nulidades relativas. Cada uno puede re­
nunciar los derechos que sólo en su favor están estableci­
dos; do consiguiente, el cónyuge cuyo consentimiento es­
taba viciado puede destruir este vicio y confirmar el ma­
trimonio. 

Finalmente, la naturaleza de la nulidad determina tam­
hien la prescripcion. Cuando la nulidad es absoluta, la ac­
cion e5 imprescriptible. Otra excepcion más á los princi­
pios generales de derecho. ¿En qué se funda? No existe 
texto sobre el particular, ¿y 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. ¿Por qué declara la ley pres­
critas las acciones despues de treinta aJ1os7 Para poner tér­
mino á 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 árden público 
despues de treinta afíos que des pues de un aHo, el matri­
monio viciado por el incesto ó la bigamia; siendo perma­
nente el escándalo, no puede extinguir la accion para que 
se le ponga término. El interés general que exige que pres­
criban las acciones, requiere, por el contrario, que no 
prescriba la demanda de nulidad (1). No sucede lo mismo 
con las nulidades rela.tivas; estas no están fundadas más que 
en un interés privado; de aqu! que volvamos á entrar en 
el derecho comun, que exige que los pleitos tengan térmi­
no; de consiguiente, há lugar á prescripcion. ¿Pero si la 
accion es prescriptible, no será perpétua la excepcíon? 
As! se admite generalmente_ No es este el lugar de la 
materia. Aplazamos la cuestion para el titulo de las Obli. 
gaciones. 

1 Esta es 1 .. opinion general (Zacharire, t. III, § 459, p. 242). 

iI 
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Nmr. 2. EFECTO DE LAS NULIDADES. 

435. ¿Cuando un matrimonio es nulo, significa que sea 
nulo de pleno derecho en virtud de la ley? Ya citamos el 
antiguo adagio, segun el cual «las nulidades de pleno de­
recho no proceden.» El epfgrafe del capitulo IV prueba 
que ese principio recibe su aplicacion en el matrimonio; 
dice así: 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 concibe la nulidad de pleno derecho en materia 
de matrimonio, ménos aún 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 cucstion; de aquí 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 válido y produce todos sus efectos, aun cuando fuere 
absoluta la causa de nulidad. De aquí nace una consecuen­
cia importantísima. Aunque sea solicitada la nulidad, no 
deja de producir sus efect03 el matrimonio hasta que el 
tribunal lo haya anulado. Esto es exacto, no solamente en 
cuanto á los cónyuges y á los hijos, en lo que concierne á 
los derechos y obligaciones que resultan del matrimonio; 
el principio es absoluto y recibe su aplicacion en todos los 
~asos en que está en litigio el matrimonio. 

El marido intenta la accion de nulidad contra la mujer 
separada de él de hecho. ¿Dónde debe presentarla? ¿ante 
el juez de la residencia actual de la mujer, (¡ ante el juez 
de su domicilio propio? Es claro que debe llevarse ante el 
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juez del domicilio del marido. Porque el matrimonio exis­
te y produce sus efectos, y uno de estos es aplicar á la mu­
jer casada el domicilio del marido. En vano se dirá que 
sosteniendo éste que el matrimonio es nulo no puede invo­
car ese matrimonio contra la mujer. El matrimonio es 
anulable solamente, y 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 solicitar la nulidad de su matrimonio, debe estar auto­
rizada por su marido, ú en raso de negativa de éste, por la 
justicia. Vano seria decir que se contradiria á sí misma si 
procediese como mujer casada, aun cuando intentase la de­
manda para hacer fallar que no lo es; se contestaría que, á 
pesar de lJ. demanda de nulidad, suLsiste el matrimonio y 
produce todos sus efectos. La demandante es mujer casada 
todo el tiempo que trascurra sin que sea anulado su ma­
trimonio. De consiguiente, necesita la autorizat1Íon de su 
marido ó de la justicia para intentar una accion (2). 

¿Cómo procederá la mujer, siendo menor? Se ha falla10 
que debe estar autorizada por el consejo de familia y asis­
tida de un curador ad !toe nombruuo por el mismo conse­
jo (3). La decision es muy jurldica. Efectivamente, el me· 
nor está emancipaITo de pleno derecho por el matrimonio. 
La mujer ost:í, pues, emancipada en el momento en que 
intenta la accion de Ilulidad; por lo mismo no puede pro· 
ceder judicialmente sino con autorizacion del oonsejo de 
familia y con la asistencia de un curador (at·t. 482). ¿Quién 
es este curador? En principio, lo es el marido; pero es im­
posible que el marido asista ú sn mujer cuando se queja en 

1 \Ttll'iin, (f'/f'..;fi'1.'1'~.':; dA d,"','r'/¡n, (~1I 1:1 p:d:lhl':t JIr:frim.o¡¡io, $. (j. 

~ ;\[I~l·lill. H!';!I'Ttf,ri,), en la pal:lhr'o, .'I,llriw0nin. ~cf:c("i(Jn VI, ~ 2, 
nrt. lRO, l:lIt)¡.l,tioll -l:J. Sentúll('¡,¡ ,]~ e:1.:-;;¡eion de ~l de Enero do 18~5 
(D"IIM, 1845, 1. 9;). 

3 SClltencit~ ue rrurin de 1/ de .Jnlio tIe 1807 (Dalloz¡ en la palabra 
lltatrimonio, núm. 457). 
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su cor.:~'a de nulidad de matrimonio. Por tanto, se nece" 
sita que el consejo de familia nombre á la mujer un cura­
dor especial. 

437. Es de principio que las actas Ruuladas por el juez 
se consideren como que nunca existieron. Este principio 
recibe su aplicacioll en el matrimonio. La anulacion tiene 
un efedo retroacti\"o, de suerte que anonada todos los efec­
tos jurídicos que corno tal prodajo el matrimonio. Hay, 
sin embargo, una excepcion notable de este principio, para 
el caso en que los cónyuges, () algllDo de ellos, fueren de 
buena fé; el matrimonio, aunque anulable, produce en­
tónces efectos considerables, ú titulo ele putativo. 

438. IIacienuo alJstraccion del putativo, el matrimonio 
anulado no produce en principio efecto alguno. S~ ha sos­
tenido que de ello resultaria una afinidad natural, y por 
ende, un impedimento para el matrimonio. En las p:ígi, 
nas que anteceden hemos examinado la ruestion (núme­
ro 303), Se pregunta si por lo ruénos el estado de los hi­
jo~ naciclos clel matrimonio no será justificado legalmente, 
en el sentido de que, si son hijos naturales simples, sean 
considerarlos corno hijos naturales reconocidos, iJ si son 
adulterinos ó incestuosos, sea probada su filiarian, y ¡me­
dan, en cOllsecuell~ia, reclamar alimentos. Se admite ge­
neralmente la afirmativa (1). En primer lugar esta opinion 
parece chocar con el principio 'jUO acabamos de establecer, 
y que está admitido por todos. Estando anulado el matri­
monio, no puede producir efecto alguno; ahora bien, un 
efecto del matrimonio es permitir á I(JS hijus 'IUO (fe él pro­
ceden establecer su filiacion con el acta de su nacimiento; 
de consiguiente, si el matrimGnio cst~ anulado, Ia no pue­
den los hijos invocar el art. 319; son hijos naturales, y no 
pueden probar su filiacion más que con una acta de reco-

1 Demolombe, Curso del código de Napoleoll, t. l{[, p. 5:J0, núme· 
ro 3'5. 
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nocimiento. Creemos quc este razonamiento tiende á la 
falsedad; hace una aplicacion falsa del principio. hs indu­
dable que el matrimonio anulado no produce efecto algu­
no. Pero ¿anonada la anulacion hechos auténticamente 
comprobados? No, en nrrlad, 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; está auténtica­
mente com probado que se celebró un matrimonio; ¿el fallo 
que declara la nulidad destruye el hecho del matrimonio y 
la prueba que de él se ha adquirido? Léjos dé eso, supone 
por el contrario, el matrimoniu existente y probado; sin 
esto no podria tratarse de anularlo. Ha nacido un hijo de 
este matrimonio más de seis meses despues de su celebra­
cion, y se ha levantado el acta de Sil nacimiento: bé ahí 
un segundo hecho. ¿Por ventura el fallo que declara la 
nulidad del matrimonio destruye este segundo hecho, asl 
como la prueba? No, en verdad; todo lo que de él resulta 
es que el hijo serA ilegitimo. ¿Por qué il¡.gitimo? Porque 
ha nacido de un matrimonio anulado. Así, pues, está pro­
bado que nació de ese matrimonio; su filiacion se halla, 
por lo mismo, establecida por tres actas auténticas, la de 
matrimonio, la de nacimiento y el acta ó el fallo de anu­
lacion. 

Encontramos la aplicacion de esos principios en un texto 
expreso del código. El art. 762 concede alimentos á los 
hijos adulterinos é incestuosos, y el art. 331> prohibe el 
reconocimiento de estos hijos. ¿Cómo pueden reclamar ali­
mentos, no pudiendo ser reconocidos? Debe suponerse que 
su estado está comprobado auténticamente sin que haya 
reconocimiento. Esto es precisamente lo que sucede cuan­
do se anula. un matrimonio por causa de adulterio ó inces­
to. El acta de matrimonio, la de nacimiento y el fallo que 
naula el matrimonio, suministran la prueba auténtica de 

-- .~-------- -- ._-- -- --- --------.'r' 
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que los hijos de que se trata han nacido de un comercio 
adulterino ó incestuoso. Lo que los arts. 762 y 335 deci­
den implicitamente respecto de los hijos adulterinos é 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 á 
los hijos n.turales reconocidos. 

439. ¿Pueden celebrar de nuevo su unian los cónyuges 
que abriguen serios tcmores de que su matrimonio se halle 
expuesto á 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
tieudo el matrimonio, cómo podrán celebrar nueva un ion? 
Esta razon ha llevado tras sí á la corte de Angers, la cual 
decidió que no puede procederse á segunda celebracion án­
tes de que fuese declarada nula la primera (1). Existe una 
sentencia contraria de la corte de Gante (2). Creernos que 
debe seguirse de prefer~ncia esta ultima decisian. No hay 
texto sobre el particular. De consiguiente, es nocesario, 
dice la corte de Gante, consultar el derecho antiguo y los 
principios. Ahora bien, Pothier enseña que la nulidad del 
matrimonio celebrado por un sacerdote incompetente, puede 
ampararse con la rehabilitacion del matrimonio de las par­
tes, es decir, con llueva cele bracio n (3). ¿Y qué dicen los 
principios? Cuando un contrato es nulo, puede sustituirse 
con un nuevo convenio, sin que las partes estén obligadas 
á hacer anular cll'rimero. Así lo decide el art. 1339 res-

1 Sentencia de 21 dl~ Agosf-o de 18 lO (DuJlm;, ]lr;pcrfrJrlfJ, en la pa. 
lnbra ,Emigrado, núm. 1.67). 

2 Sentencia do 27 de Mayo de J85:; (D;I,III)7.) IS;);~, ~, ~20) Derno­
Jombe (t. 1fT, p. 464, núm. 281"1) participa d() C:-It,:l, opinion. 

3 Pothior, '1'/"O(,t(/,) del ,'o1ilrnfo (le Jlwtrf'llf)}1¡O, núm. 3G~. 
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pocto de Hl donaCion: nula en la forma, dice la ley, es pre· 
ciso que se rehaga en la forma legal; en consecuencia, el 
donante pnede rehacerla sin pedir la nulidad de la primera. 
¿Si esto e~ respecto de la donacion, por qué no ha de apli­
carse el mismo principio al matrimonio? 

Hay, no obstante, una objecion. Pothier dice que la se­
gunda celebracion es una confirmacion de la primera. Esto 
supone que la nulidad puede ser destruida por un acto con­
firmativo. Si as! es, ¿para qué recurrir á una nueva cele­
bracion del matrimonio? ¿No es más sencillo y más juridico 
confirmarlo? Este motivo pesó en el ánimo del tribunal de 
Gante, el cual habia fallado que era inútil pro:eder á una 
segunda celebracion del matrimonio, siendo bastante la con 
firmacion ordinaria. Sin embargo, aun en ese caso, no 
vemos obstáculo legal para (/ue el olicial del estado civil 
proceda á nueva celebracion; esta será la más eficaz de las 
confirmaciones. Si el matrimonio no puede ser confirma­
do, ya porque haya una nnlidad absoluta, ya porque falte 
una condicion para la existencia del matrimonio, enlónces 
la nuev" celebracion se vuelve una necesidad. Con el bien 
entendido de que ese nuevo matrimonio no será considera­
do como una confirmacion del primero; los terceros, inte­
resados en prevalerse de la nulidad del primer matrimo­
nio, podrán hacerlo, puesto que el vicio que lo corrompe 
no puede ser reparado con ningun acto confirmativo. Este 
es el caso de la donacion nula en la forma, previsto en el 
art. 1339: el donante, dice la ley, no puede confirmala; 
debe rehacerla en la forma legal, y no tpUlirá efecto sino 
á contar del nuevo acto. Lo mismo sucederia respecto del 
matrimonio; la nulidad ó inexistencia del primer matrimo­
nio podria ser invocada por los terceros, tí pesar de la nue­
Ya celebracion. 
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~ 2Q Do I()~ motrjUlonios luexlstentes. 

NUM. 1. ¿EL :MATRlMONIO INEXISTENTE DA LUGAIl A U~A ACCION 

DF, NULIDAD? 

!¡JiO. El código no contesta la pregunta. Verdad es que 
no pueden aplicarse al matrimonio inexistente las disposi­
nes Jel capitulo IV; lo demuestra el mismo epígrafe; dice 
así: «De las demandas de nulidad de matrimonio.» Supo­
ne, ~,ucs, matrimonios existentes, pero que adolecen de un 
vicio que 105 hace anulables y que entraf\au una accion de 
nulidad. ¡.Procede tambien una demanda de nulida.d, 
cuando ralta al matrimonio nna de las condiciones reque­
ridas para l¡ue exista? La negativa es clara. Semejante ac­
cion seri .. una inse,nsatez; ¿se concibe que se solicito la 
nulidad de la nada? POI' la misma razon, es lógicamente 
imposible demandar la nulidad de un matrimonio inexis­

tente (1). 
¿Quiel'cclecil' esto que sea nulo de pleno derecho el ma­

trimonio inexistente? Acabarnos de recordar el antiguo ada­
gio segun el cual no hay nulidad de pleno derecho. Al 
discutirse en el consejo de Estado el capítulo de las nuli­
dades, se invocó varias veces ese principio en materia de 
matrimonio. En la sesion del ti vendimiario, 8110 X, hizo 
notar el primer cónsul que el proyecto no explicaba en qué 
casos el matrimonio era nulo de pleno derecho. Quizás 
Napoleon tornaba por este el matrimonio que nosotros lla­
mamos ine:¡;':stente para distinguirlo del matrimonio ann­
lable. TroI'chet contestó: «Nunca es nulo de pleno dere­
cho el matrimonio; siempre hay en él un título y una apa­
riencia q~le deben destruirse (2).» El proyecto parecia 

1 Zacharire: Curso de derecho civil francc's, t. IlI, p. 210, nota. :3, 

§ 450. . l' ../ t Ir 33' . 7 2 Locré, Leg¡s ac¡on CWI,. ,p. ti, numo . 
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admitir, sin embargo, un caso en que ni siquiera hay una 
apariencia de matrimonio. Este caso os el previsto en el 
arto 146: «No existe matrimonio cuando no existe con­
sentimiento.» ¿Deci!' que no existe matrimonio, no es 
decir enérgicamente que nada existe? Tronchet censuró 
esta redaccion. «Desde el momonto en que existe una acta 
material, dijo, existe el matrimonio, que puede, no obs­
tante, ser nul .. 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, á 

fin de que las partes no se crean autorizadas á separarse de 
pleno derecho y sin la intervencion de los tribunales.» Se ve 
que Tronchet aplica al matrimonio de qu~ habla el art. 146 
los principios que rigen el matrimonio nulo. l'vIás bien dicho, 
no admite la distincion que hacia el primor cóusul y que hoy 
admite la doctriua 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. Héal contestó á Tron­
ch~t que el art. 146 supone necesariamente @I recurso á los 
tribunales, lo que, en su designio, imolica una accion de 
nulidad (!). 

¿Qué debe deducirse de esta discusion? ¿Diremos con 
Tronchet y Héal, que aun cuando no exista matrimonio, 
porque no ha habido consentimiento, deben intentar las 
partes una accion de nulidad, y que el matrimonio sub­
sistirá hasta que haya sido anulado? Esto seria confundir 
el matrimonio nulo con el matrimonio inexistente. Si se 
admite la distincion, ueben admitirse tambien las canse· 
c1lencias. ¿Qué es un matrimonio 'inc.ristente? La misma 
palabra lo dice. Ese matrimonio no existe ante la ley, y, 
como todo acto inexistente, no pucde tener efcc40 alguno: 
estos son los términos del 3rt. U:H. Un matrimonio que 
no existe no puede sul.Jsistir hasta que el triuunallo haya 

1 SeBíon del 24 frimal'ia, año X, numB. 8 y!l (Lacré, t. II, p. 361). 
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anulat:~, porque si subsistiera, produciria efectos, miéntras 
que, en realidad, no produce ninguno. Hay, sin embargo, 
algo de verdad en las palabras de TroncheL. Supóngase 
que el matrimonio inexistente fué celebrado por un oficial 
del estado civil. En consecuencia, hay un titulo aparente. 
¿Puede desaparecer este titulo sin accion judicial? Tron­
chet y Réal dicen que nú, 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. ¿Le bastará, para re­
chazarla, decir que esa acta no existe, porque justifica un 
hecho jurídico inexistente? No, en verdad. El oficial pú­
blico contestaria que esa acta tiene cuando ménos una exis­
tencia aparente, puesto que está escrita en el libro del es­
tado civil, y que en presencia de un matrimonio compro­
bado legalmente, no puede proceder á la celebracion de un 
nuevo matrimonio. Se debe fé al acta, dice Tronchet, yeso 
es manifiesto. 

¿Qué debe hacer entónces el que quiera contraer nuevo 
matrimonio? Desde el momento en quo hay uisputa, se 
necesita. que sea llamado el juez á terminarla. ¿Pero cuál 
será la accion? ¿cómo se formulará? ¿Alcanzará el deman­
dante la anulacion del matrimonio inexistente? Lógica­
mente, eso es imposible, y vamos á ver ahora mismo que 
tampoco es posible desde el punto de vista de nuestros tex­
tos. El demandante conseguirá que el tribuool declare que 
no ha habido matrimonio. Si el acta levantada por el ofi­
cial del estado civil comprobase que se habian ll~nado 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 á que se refiere una acta, aunque ésta ex­
prese que lo he dado. En este caso deberé promover la 
demanda de falsedad. Si se admite la prneba, 01 tribunal 
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decidirá, no que es nulo el matrimonio, sino que no ha 
existido (1). 

4/d. ¿Se dirá 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 deben 
recibir su aplicacion en el matrimonio inexistente? M. De­
mnlombe cnntesta sí y no. Admite la distincion, pero se­
ria peligroso, dice, seguirla en todas sus consecuencias; 
segun él, se necesitará aplicar algullas veces al matrimonio 
inexistente los principios que establece el código para el 
matrimonio nulo. ¿Cuál es la causa de esta vacilacion? Que 
la distincion no fué reconocida claramente por los autores 
del código. ¿Y qué importa? Comprendemos que sea re­
chazada fundándose en el silencio de la ley; pero no co;n­
prendemos que se admita como verdadera, y que se retro­
ceda allte las cunsecuencias. No hay verdades á medias; 
sentado esto, los ¡,rincipios son la expresion de la verdad, 
tal como la concebimos en nuestra debilidad humana; en 
consecuencia, no hay semi-principios. ¿A dónde iria la 
ciencia del derecho si dejara de ser lógica? 

l¡l¡2. lIemos dicho que la corte de casacion sienta COIllO 

principios que no hay otras nulidades que las que están 
textualmente establecidas en el código. ¿Debe establecerse 
este principio en las condiciones reqneridas para el matri­
monio inexistente? Es daro que no. Meclivamente, el có­
digo 110 sanciona en términos expresos la teoría de los ma­
trimonios inexistentes; eu tanto que si contiene un capitulo 
especial sobre los matrimonios nulos. POI' consiguiente, 
desde el puntJ de vista de los textos, hay una diferencia 
radical entre los matrimonios nulos y los matrimonios 
inexistentes. No tendria razon de ser el cnpitulo IV da 
nuestro titulo, si se pudieran admitir otras nulidades que 

1 Zncharim, Curso de deredw civil france"s, t. JI1, p. 214, Ilota 2, 
§ 451, bis. 

.~- - -----------
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las que sanciona la ley. Si, por el contrario, Se 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 á los principios, más bien que conforme á los tex­
tos, las dificultades que se presenten. ¿Qué sucederia si se 
aplicaran á la inexisteucia del matrimonio los principios 
que rigen las demandas de nulidad? Seria necesario decir 
que el matrimonio celebrado entre dos personas del mismo 
sexo es válido y no puede ser combatido por ninguna clase 
de acciono 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 encaminara á 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 pneden aplicarse los principios sobre las 
nulidades de matrimonio. Debe, pues, decidirse que se 
podrá proceder judicialmente para hacer declarar inexis­
tente el matrimonio, en todos los casos en que, confor­
me á los principios generales de derecho, falte una con­
dicion sin la cual no se conciba la existüncia 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 más que por las personas á quienes la 
ley otorga expresamente ese derecho. ¿Debe aplicarse este 
principio á los matrimonios inexistentes? No; la razon de 
la diferencia es la misma que acabamos de exponer res­
pecto al primer principio. Ninguna disposicion contiene 
el código acerca de esta cuestion; de <J.cJul que sea imposi­
ble admitir UD principio limitativo ó restrictivo. Por el sólo 
hecho de que la ley no limita las personas que pueden pre­
nlerae de la inexistencia de un matrimonio, se permanece 

1'. d, D,-Tomo 1l.-el6 
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en el derecho comun. El código deroga el derecho comun 
en lo que concierne á los matrimonios nulos; no lo deroga 
en lo que concierne á los matrimonios inexistentes; luego 
el derecho comun es el que queda aplicable. ¿Cuál es 
ese derecho comtin? El de que toda persona que tenga in­
terés puede proceder judicialmente. Esto supuesto, debe 
decidirse que toda persona interesada puede invocar la 
inexistencia de un matrimonio, ya sea por vla de accion, 
ya por vía de "xcepcion (1;. Vamos á hacer la aplicacion 
de este principio en el matrimonio contraido pOI' 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 qua huhiera estado demente en el acto en que declaró 
que consentia. 

Contrae matrimonio una persona en estado de demencia. 
Los parientes colaterales piden la nulidad del matrimonio. 
¿Son admisibles? La corte de París decidió '¡ue deberia 
aplicarse el art. HG, segun el cual, no existe matrimonio 
si falta el consentimiento; '1ue de ahl resulta una nulidad 
absoluta que pueden hacer valer los h'lrederos colaterales. 
Es forzoso agregar que la corte invoca el art. 18~, que ella: 
misma declara no ser limitativo. Su sentencia fué casada. 
Fúndase la corte de casacion en los principios que rigen la 
nulidad del matrimonio. Conforme á estos principios no 
puede solicitarse la nulidad más que por las personas á 
quienes la ley concede expresamellte ese derecllO; ahora 
bien, ningun texto permite á los parieutes colaterales pedir 
la nulidad de un matrimonio por causa de denlCncia; por 
consiguiente, el art. 1St¡, es esencialmente limitativo. Eso 

1 Zacharire, CurIo de derecho el"vU francés, t. lIT, p. 215, nota. 3, 
§ 4~1, bil. 

------- -----n-- l!f 
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decide la euesUan (1). Merlin se declaró partidario de la 
doctrina sancionaJa por la corte de casarion (2). Desde el 
punto de vista de los principios sobre las uemanrlas de nu­
lidad de matrimonio, no cabe duda en esto. No hay nuli­
dad sin texto iJUB conce,la la accion, y texto no existe. 
Hay otras sentencias en igual sentido. La corte de casacion 
ha fallado iJue, aun cuando no hubiera incapacidad, los pa­
rientes colaterales no .pueden, dcspues do la muerte del 
incapacitado, pc,lir la nulidad del matrimonio que éste hu­
biera contraido despllos del fallo, fundándose otra vez en 
el art. 181!, que es limitativo (3). 

V camas cuáles son las cOllsecuencias que van á resultar 
de esta jurisprudencia. Es cierto que los parientes colate­
rales no pueden promover la nulidad. ¿Quién podra en­
t(¡nces? Ninguno, si se decide la Cl1cstion con arreglo á 

los principios sobre las nlllidaJcs. l\Ierlin dice, y es ver­
dad, que debe aplicarse el arto 180, segun el cual el ma­
trimonio contra ido sin el liúl'e consentimiento de uno de 
los cónyuges puede ser combatido por aquel cuyo consen­
timiento no ha sido libre. Merlin ve en el art. 180 la san­
cion del art. 146, conforme al cual «no hay matrimonio 
cuando no existe consentimiento.» No hay más que tener 
á la vista las dos disposiciones para convencerse de que es­
ta inf.erpretacion es ina·lmisible. El art. 146 haLla de la 
falta de consentimiento, miéntras que el arto 180 supone 
que ha habido consentimiento, pero que se halla viciado 
por la violencia ó el error. En el caso del art. 14G, el ma-

1 Sentencia de la corte de París de 18 do lIfaro do 1818 (l)UlJllz, 
en la Jlnla.bm CIIUfJ, núm. 115. :19). Scnt.em:l;l de la corto de c:u\flcion 
do !) de Enero do 1821 (Ihdloz, en la palabr'a. AlalrimonúJ, núme. 
ro 2(0). 

2 l\Torlin, Rep¡;rtnrio, en 10. palabra jJ[atrimonio, seceion VI, § 2, 
arto 180, ClleRtion P 

3 Sentencia de 12 de Noviembre do 18H (Dallo", Recopilncion pe· 
riódica, 18!5, 1, 9R). Coo,últe,. la sentencia ct. Colmar de 27 d. Fp. 
brero d. 1852 (Dalloz, 1852, 2, 260). 
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trimonio es inexisteute, miéntras que en el caso del artIcu­
lo 180 el matrimonio es nulo. Por consiguiente, cuando 
no hay consentimiento, y este es el caso de a'luel que con­
siente hallándose en estado de demencia, no es aplicable el 
art. 180. Y no hay otro articulo que conceda una accion 
de nlllidad pOI' falta de consentimiento. 

Merlin dice que esto es absurdo, puesto que de ello re­
sultaría qne un matrimonio contraido por una persona en 
estado de demencia no podria ser combatido por nadie. 
La ley dice, sin embargo, que no hay matrimouio 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 más que porque se quieren aplicar los 
principios del matrimonio nulo al matrimonio inexistente, 
quiere decir, cnando se quieren aplicar disposiciones excep­
cionales á un caso que está regido por la regla general. 
No es exacto decir, como lo hace Merlin, que permanece 
sin sancion el arto 146 si no puede aplicarse el arto 180; 
tendrá, por el contrario, una sancion más vigorosa que la de 
la nulidad. Efectivamente, miéntras el matrimonio nulo no 
puede ser combatido más que por determinadas personas á 
las que concede la leyese derecho, el matrimonio del que no 
ha consentido porque estaba incap'lz de consentir, podrá 
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 que no ha habido matrimo­
nio. Asi lo decidió el tribunal de Gante, y su decision 
es muy jurídica (1). ConCíbese 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 Fu(Jo de H, de Dicicm brc de 1846 (Dalluz. Rec0l'ilacinn perió. 
dica, lSU, 3, 24). En igual. flcntido hay una. seutencia de la corte de 
Argel de 21 de Abril do 1853 (Dalloz, Recopilacion, 1855, 2, 342). 
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tos; porquQ 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. J~n hecho, es indudable que los pretendidos 
consortes pueden hab~r cohabitado, y en este caso, el rallo 
que declare que no ha existido el matrimonio, producirá 
los mismos inconvenientes que el fallo que anula el matri­
monio. Esto demuestra que el legislador habria 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. 

444. Los mismos principios deben aplicarse en el caso 
en q~e el matrimonio fuere inexistente por falta de solem­
nidad. No se celehró el matrimonio ante el oficial del es­
tado civil; en ese caso no hay verdaderamente matrimo­
nio. ¡,Quién puede prevalerse de la inexistencia de ese ma­
trimonio aparente? Cualquiera persona que tenga interés 
en ello. Si los pretendidos cónyuges quisieren c'Jntrqer un 
matrimonio v2rdadero, ni siquiera tendrian necesidad de pro­
ceder judicialmente para hacer declarar que no estaban ca­
sados; el olicial 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 á disputa. 

Empero, la aplicacion de estos principios da márgen á 
una dificultad sobre la cual hay controversia. Háse cele­
brado un matrimonio ante un ministro del culto: ¿es nulo 
ó inexistente? Si se dijese que es nulo, no habría quien 
pudiera pedir la anulacion; cuando la ley habla de la in-

. compet8ncia, supone siempre que hay nn oficial público de 
por medio (art. 1 DI); ahora bien, los ministros del culto no 
son, en verdad, oGciales públicos. Por lo méoos, segun la 
constítucion belga, esto no admite duda. JI!. Nothomb ha 
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declarado, en el acto de la discusion, que los ministros del 
culto no eran más que individuos ante la Ir.y; qniere de· 
cir, que no tienen ningun carácter público. Por consiguien­
te, cuando el ministro de cualquier culto celebre un ma­
trimonio, es corno si procediera lÍ la celebracion el primero 
que pasa. Ni siquiera tiene una apariencia de titulo; en 
consecnencia, tampoco hay matrimonio. ¿Pero quién ten­
drá el derecho de combatirlo? No puede combatirse por 
vla de accion de nulidad, porque se carece de texto para 
ello. Asl, pues, ei se admitiera que elmutrimonio es nulo, 
ó que deben nplicarse á los matrimonios inexistentes los 
principios de la accian de nulidad, re~ultaria que ese ma­
trimonio era incontestable. Esto es absurdo; en consecuen­
cia, deben hacerse á un lado los principios especiales que 
rigen las demandas de nulidad de matrimonio, y aplicar 
los principios generales, conforme á los cuales toda perso­
na puede proceder judicialmente. 

La jurisprudencia está inde~isa acerca de esta cuestion 
de:icada. Volveremos á ocuparnos de ella al tratar del ma­
trimonio putativo. 

NUM. 2. APLlCACION. 

44!1. Tona accion, en principio, está sometida á la pres­
cripcion. Las demandas de nulidad de matrimonio tnmbien 
son prescriptibles cuaOllo se fl..lHIan en un interés privado. 
No sucede lo mismo con la accion que se deriva de la 
inexistencia de un matrimonio; esta es imprescriptible. 
¿Por qué? Las nulidades absolutas no pre,criben, porque 
el interés de la sociada,l exige siempre que se anulen los 
matrimonio criminales ó vergonzosos. ¿,Qui7.as es ese lam­
bien el motivo de que no prescriba la accion ó la oxcepcion 
que se dirige á hacer declarar inexistente el matrimonio? 
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No. por~1Jc e~ posible que sólo esté de por ¡;nedio el inle 
rés 11I'h',du. 'fal03 el matrimonio en que no ha habido 
consenlimientD. ¿Eutónces por qué no hay prescripcion en 
ese caso? Porque, en realidad, no hay accion, y no la hay 
portluO no existe contrato. Ahora Lien, al que pretende 
que "xistc l:n contrato, se le puede oponer, por vfa ele ac­
cion 6 de excepcion, que no ha habido consentimiento. 
S3ria contrario a la ruzon y al derecho que la nada se vol­
viese váliJa y se trasformase en contrato por la única razon 
de que hayan trascurrido diez ó treinta aflos desde que se 
produjo ese llada bajo la forma de un contrato (1). 

4413. ¿Si sh intentare una accion para hacer declar~r que 
no Iny matrimonio, ante qué tribunal deberá llevarse? Se 
aplicar:'! el principio general segun el cual el dcmatltlante 
u"ber:i presentar su accian ante el tribunal del domicilio 
del uomandauo. No hay que distinguir entre los cónyuges, 
POl'llU8 éstos no existen. En consecuencia, no puede de­
cirse flue el domicilio de la mujm' es el tlelmarido; no hay 
ni marido ni mujer. Las partes están re;;iJas flor el dere­
cho comun. No se puede aplicar al matrimonio inexistente 
lo (jlH! hemos dicho uel matrimonio nulo; el primero no 
produce ningun ereelo; como dice con energia el art. l /lÜ, 

no ha y matrimonio; aSi, pues, no hay tlomicilio marital. 
¿Necesitará autorizacian la mujer para litigar? N o; lA 'luién 
se la pedirá? ¿Al marido? No lo tiene. ¿A la justicia? ¿Pe­
ro con quécaritcter? No habiendo matrimonio, ninguna in­
capacidad sujeta á la mujer (2). 1'01' igual l'a7.on, si la 
mujer fnere meno", no estaria emancipada por el matri­
mOllio, porque !JO existe tal matrimonio; l'ermallece, pues, 

1 E"'t:~ e~ la opitlil¡tl di] lo']"" lo" fJlIn a,lmil.l'll la t,'I'rill de IO!i !lelos 
in,·xi ... tl~1\!t!~ (1J(~lllolll!lllw, t, Ir\, p :~i:;l. nÚll1 "l-I). 

~ La ('ul'll~ de ('uf,:.Ici,m ha tlt'(~idid() qUlI la lI\U.i"t' no (C'll!t( IICt",~j.];¡d 

dl~ uulurizal'iun para ¡¡¡'otllover Iu f'u!,...('(hld d,> 1\11:. :I\'!a dj~ Ill:!tnnwuj" 
qlh) prett:lldi:~ JlO h:IU '-,1', cddH'udo (Sentel'l'ia de al l:O .Ag()Hlu d'.1 
18~!, l;U DaUoz, en l~palnbra ...Jlatrimonio, numo &tH). 
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bajo la patria potestad ó] bajo la potestad de la tutela; en 
consecuencia, no es la mujer la <¡ue debe proceder judi­
cialmente, sino el padre, la madre ó el tntor. 

Puede hacerse una objecion importante contra estas so­
luciones. Esto, se dirá, es llegar á la nulidad de pleno de­
recho, cuando no existe semejante nulidad. El matrimo­
nio ha sido contraido ante un sacerdote. ¿Es simplementb 
nulo ó inexistente? La euestion está en debate. En espera 
de que se decida, ¿no 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, y hay emancipacion é incapacidad de la mujer? ¿Decir 
que no hay nada de esto, no es presuponer la decision del 
juez? lIay en esto una verdadera dificultad que el legisla­
dor habria debido decidir. ¿J<;n el silencio de la ley, que 
debe hacer el intérprete? Creemos que debe atenerse al 
principio formulado en el art. i 131: una acta inexistente 
no puede producir ningun efecto. 

Vi 7. Por la misma razon decidiremos que si ha habido 
cópula y si han nacido hijos del comercio de los dos pre­
tendidos cónyuges, estos hijos no tendrún estado y su filia­
cion no será comprobada legalmente. Esto no admite 
duda alguna, cuando la cclebracion no ha sido hecha ante 
un oficial del estado civil, y en consecuencia, no se escri­
bió el aeta en los libros: falta en ese caso unó 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 se ha casado ante el oficial del estado 
civil, y el acta se halla inseri!:! en los libros. Nace un hijo 
de esta uuion, y se levanta el acta de nacimiento. ¿Podrá 
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 pnede producir efecto alguno. La objecion 
es grave. ¿Pero no puede contestarse que existe un titulo, 
y que debe dársele fé hasta que el juez haya declarado que 
no hay matrimonio'l Y suponiendo que el matrimonio sea 
declarado inexistente, siempre queda una acta inscrita en 
los libros del estado civil, que prueba auténticamente la 
union que contrajeron dos personas, union de hecho, con­
cedido; ¿pero no basta el hecho para establecer la ¡iliacion, 
si se combina con el hecho del nacimiento, el cual cstá 
igualmente establecido de una manera auténtica? As¡ lo 
creemos. No se diga que nosotros que, en todas ocasio­
nes, predicamos la lógica, somos inconsecuentes atribu­
yendo un efecto al matrimonio inexistente; no es al matri­
monio al f¡Ue se lo atribuimos, sino á los dos hechos com­
probados con actas auténticas. ¿Si está comprobado el es­
t¡tdo de los hijos, poJrán éstos reclamar el beneficio Jel 
matrimonio putativo? Más adelante examinaremos esta 
cuestion (núm. 515). 

SECCION 1I.-De las nulidades ¡'elativas. 

§ 1~ Ticios <Iel consentimiento. 

448. Cuando lalta el consontimiento, dice 01 art. HG, 
no existe matrimonio. La ley no Jiee que el matrimonio 
es nulo, sino que no existe. Otra cosa es si se ha dado el 
consentimiento, pero viciado por el error ó la violencia. 
En este caso es nulo 01 matrimonio. El error da lugar fi 

una duJa; puede sostenerse que si hay orror en la persona, 
el matrimonio es inexistente. Ya hemos examinado la cues­
tion en las poginas anteriores (núm. 2!.Jl); réstanos hablar 
de los vicios que traeria consigo la nulidad del matrimo­
nio. La nulidad es relativa. Segun el art. 180, el m:lll'i-
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monio no puede ser combatido sino por los cónY'~ges cuyo 
consentimiento no haya sido libre ó que hayan sido indu­
cidos por error. ¿Por qué no producen más que una lluli­
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 pretendtl no haber 
sido ¡¡breo «Personas extranas, dice este autor, puollen ha­
ber sido testigos de los procedimientos exteriores, por los 
que se creo autorizado á deducir que ha habido violencia 
ó temor; pero esas personas no pueden nunca apreciar b 
impresion continua ó pasajera que se ha operado ó no por 
esos mismos procedimientos.» Esto es verdad, y con más 
razon, el error. E5e primer motivo qne se da comunmcnte 
para explicar el carácter relativo de la nulidad que resulta 
de un vicio de consentimiento, no es decisivo. No es más 
que una dificultad de prueba, pero esta d¡[icultUlI no es 
una imposibilidad. La ley admite igualmente, en materia 
de obligaciones, á cualquiera persona interesada en preva­
lerse de los vicios que al anular el consentimiento anulan 
tambien el contrato. Por consiguiente, debe haber otro mo­
tivo para ello. 

"¡.Quién, pregunta Portalis, tendria el derecho de so~te­
ner q1le ~'o no he sido libre cuando, á pesar de las aparien­
cias. asegnro haberlo sido? ¿En asunto tall personal, mi 
testimonio no seria superior á cualquier otro (1.)1» Si, si 
sólo estuviera de por medio el interés del cónyuge violen. 
tado ó enganado_ Pero ¿por qué, si hay terceros interesa­
dos en el asunto, no se les permite impugnar el matrimo­
nio? La verdadera razon es que la sociedad lIO tip,ne iote­
rés alguno en que se anule un matri mouio por vicio de 
consentimiento; la sociedad está, por el contrario, intprA­
sada en que se sostenga -el matrimonio, porque la anula-

1 ~Portn1iB, Exposicion de los lllotivos, núm. 42 (Locré, t. lI, 
p.391). 



DEL Il.4.TIIUlONIO. 615 

cion es una causa de degórdcn en el seno de las familias. 
Hé ah! por qué la ley limita la accion y sólo la conceJe á 

los principales interesados. 
449. ¿Tienen derecho para intentar la accion los here­

deros de los cónyuges? Todos están de acuerdo en que no 
lo tienen. Pero es importante precisar la verdadera razon 
que hay para decidirlo así. Se dice comunrnenle que la 
accion es personal por su naturaleza, illvocando los moti­
vos '[ue Porlalis ha expuesto para justificar el carácter re­
lativo de la nulidad. Esto es confundir dos órdenes de 
ideas completamente distintas. De que la nulidad sca re· 
lativa liD se sigue que los herederos no puedan solicitarla. 
¿~" suceden los herederos á todos los derechos y acciones 
de SIlS autores? ¿Por qué eutánces no suceden al derccho 
(Iue tenia el difunto de demandar la nulidad de matrimo­
uio'? Tal es la verdadera cuestiono Se admite una excep­
cion (¡ una regla general. ¿Hay un texto que nos autorice 
n ello? Citanse los términos restl'ictivos del art. 180: "El 
matrimonio no puede ser combatido más que por los cón­
yuges cuyo consentimiento no haya sido liIJl'e; no puede 
serlo más q1l0 por aquel de los dos consortes que ha sido 
inducido á error." hmpero, por segunda vez, esos térmi­
nos restrictivos no prueLan más que una cosa, que la nuli­
da,! es relativa, no decillen que la accion de nulidad no 
pueda pasar á Ifls herederos. Duranton no encuentra otro 
argumento qnc el principio estaolecido por la corte de ca­
sReion: sólo aquellos a quienes la ley da expresamente el 
uerecllO de impugnar el matrimonio, Fueden pedir la nuli­
dad (1). Este principio, más que el texto del arto 180, 
no excluye a los herederos, porque éstos no proceden en 
su noml,l'c, sino en representacion de la persona del di­
funto. Eu nuestros textos no hay excepcion á este prinei-

) Duranton, OUrlO de áerecho francés, t. n, p. 231, núm. 270. 



67& DI LAS PBI\SOIUI. 

pio. ¿Ent6nces, debe aplicarse la regla? No, la regla no 
puede recibir su aplicacion en la demanda de nulidad de 
matrimonio, porque la regla supone derechos pecuniarios 
qUl) se hallan en el dominio del difunto y qUl) pasan con 
este dominio á 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 ah! la razon de que sea inherente á. 
la persona del cónyuge; debe, pues, extinguirse á su muerte. 

450. ¿Qué debe decidirse si la accian se ha intentado y 
muere el cónyuge ántes de que se pronuncie el fallo? La 
opinion comun es que pasa á los herederos la accion in­
tentada. Se invoca una máxima del derecho romano, ad­
mitida como adagio, segun la cual las acciones que, ántes 
de intentarse, eran personales, dejan de serlo en el momen­
to en que se lleTan ante los tribunales. l\1arcadé 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 cón­
yuge es el único en cuyo beneficio permite romper el con­
trato de matrimonio (t).» 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. ¿Pero dónde está esa expre­
sion tan cierta de lo que exige la ley? Los términos del 
arto 180 ni siquiera pueden ser invocados para excluir á 
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 á los principios. La regla roma-

1 Marcadé; Ourso elemental, t. 1, p. 478, arto 131, núm. 7. 
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na está fundada en la equidad cuando se trata do intereses 
pecuniarios; desde que se intenta la accinn, aun cuamlo 
sea puramente personal, entra al dominio del demandante, 
forma parte de sus vienes, y deve, por lo mismo, trasmi-. 
tirse á sus herederos. ¿Se aplica, empero, el principio á 

las acciones esencialmente morales? No, estas acciones 
nunca constituyen Lienes, no forman parte del patrimonio; 
de aquí que no puedan pasar á los herederos. 

No obstante, hay en este asunto ovjeciones de impar­
lancia. Segun el al't. 330, la accion de re~lamadon de es­
tadu, intentada por el hijo, puede ser continuada por los 
hereder·os. Hé ah! la aplicacion de la máxima romana en 
una accion moral; de consiguiente, se (lice, la múxima e3 
absoluta en el espfritu de la ley. El art. 329 contesta la 
objecion. Permite á los herederos intentar la accion, si el 
hijo murió siendo menor, ó dentro ue ciuco aCtos despueo 
de haber llegado á la mayor edad. El có,ligo!lo considera, 
pues, la accion puramente moral; efectivamente, totlos 105 

derechos pecuniarios del hijo y de sus !ter'eueros ,leponden 
de su estado. Concibese, por lo mismo, que el legisla­
dor permita á los herederos intentar la accian; con mlts jus. 
ticia dehen continuarla éstos cuando haya sido comenzada. 

Objétase tambien el art. Uo7, que decide que la deman· 
da de revocacion de una dúnacion por causa de ingratitud 
pasa á los herederos del donante cuando haya sido inten· 
tada. Esta es una llueva aplicacion, se dice, de la regla 
romana en una accion moral. No, la accion no es esencial­
mente moral, no tiene más que un elemento moral, con· 
!istente en que está fundada en una injuria, pero el objeto 
de la demanda es pecuniario; tambicn Jice la ley (Ille los 
herederos pueden intentarla cuando muera el donante den­
tro del afta de la comision del delito (1). 

1 Véase en sentido contrario á Demolombe, t. 111, p. 41G, núme­
ro 259. 

P. de D,-Tomo H.-57 



6T8 1>111 LAS PEllBOI!AS. 

4!H. La nulidad puede excusarse. Segun el art. 181, 
«no es admisible la demanda sino cuando hnbiere habido 
cohabitacion continuada durante los seis meses posteriores 
al momento en que el cónyuge hubiere recobrado su entera 
libertad ó en que hubiere reconocido el error.» Esta es 
una conlinnacion tácita. No siendo más 'Iue relativa la nu­
lidad, el mismo que tiene el derecho de pedirla pu~r1e re­
nunciar ú ella, porque renuncia un derecho 'lue está esta­
blecido en su favor. Lo que se hace al princi pio por temor 
ó por error, dice Portalis, puede despues confirmarse por 
razell Ó por cleccion. La ley determina bajo (Iué condicio­
nes hay eonfirmacion. Se necesita primero flue los cónyu­
ges cohahiten despues de qne hayan recohrilllo su libertad 
de accion ó hayan reconocido el error; esta cohabitacion es 
la fIne-implica el designio de aprobar el matrimonio; si 
tuvieran la intencion de pedir la llnlidad, claro es que de­
jarian de cohabitar; ni siquiera pUelle 5uponerse la inLen o 

cion contraria, no sólo conforme á los principios de dere­
cho, sino que tambien seria sumamente inmoral; la cohabi­
tacion .l"gcneraria en concubinato, si continuara cuando los 
cónyuges tuvieran la intencion de solicitar la nnlidad de su 
matrimonio. ¿Por qué exige l1dey que la cohabitacion sea 
continua durante seis Illeses? El plazo es largo, demasiado 
largo quizás. Pero en esto habia otro escollo, otro peligro. 
¿Si fuera más corto el plazo, podria decirse con certillum­
bre que implica aprobacion el hecho de la cohahitacion? 
El plazo de seis meses no empieza á correr sino desde el 
momento en que «el cónyuge ha recobrado su libertad de 
accion por completo ó ha reconocido su error.» }<;sta con­
dicion se deriva de la misma esencia de la eonfirmacion; 
si se hiciese cuando todavla está el cónyuge bajo el imperio 
de la violencia ó el error, estaria viciado por las mismas 
causas que vician el matrimonio. 

402. La prueba da márgen á una dificultad. Supóngase 
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que el cónyuge "iolentado ó engat'iado solicita la nulidad 
del matrimonio un aüo despues de la celebracion. ¿Bastará 
que pruebe la violencia ó el error? I,ó debe probar asimis­
mo que se halla todavia dentro del plazo útil para intentar 
la accion, es decir, qua ha cesado la violencia desde hace 
ménos de seis lIleses, Ó que no ha trascurrido el mismo pe­
rtodo de tiempo (lestle que reconoció el error? La doctrina 
y la jmisprndencia están de acnerdo en deci(lir que al de­
mandante corresponde probar que toclavia se halla cn plazo 
útil para prcsontar su acciono Nos parece que esta opinion 
está en pugna con los principio;; que rigen la prueba. El 
cónyuge demandante funda su accion en un vicio de con­
sentimiento; hasta, por consiguiente, que pruebe la vio­
lencia ó el error en el acto de la celebl'acion del matrimo­
nio. Cnrrespollrle al cónyuge demandado oponerlo que el 
matrimonio fuó conflrmaclo con una cohabitacion continua­
da dllrall tn seis meses des pues de que terminó la violencia ó 
de que se tlescubrió el error; ¿no os á él, que se con­
vierto en clelllamlantc en cuanto á su excepcion, á quien 
corresponde probar los hechos que son el fundamento de 
ella? 

U (la scutencia de la corte (le Burdeos con testa ;i la obje­
cioll (l l. La dcmanda de nulidad de matrimonio por vido 
de consentillliento no puede intentarse cuantas veces ha)'a 
habido cohabitacion continuada durante seis meses despues 
de hal,,)r terminado la violencia ó haber sido reconocido 
el error; no hasta, por lo mismo, que el demandante pruc· 
he la existencia del vicio en el acto de la celebracíon; se 
necesita flue prl1eLlc además en qué época terminaron los 
vicios; porque dentro de los seis meses, contados desde ese 
di~, es cuando debe intcntar su accion; en consecuencia, 
debe probar que se halla (lentro de ese plazo. Este es el 

1 Sentencia de :!O d0 Pebrol'u de 1867 (DilJloz~ llecopil(lcirm perúj­
diea, 1868, 2, ID). 



680 DE LAS PERSONJ.S. 

verdadero punto de la dificultad. ¿Corresponde al deman­
dante probar que citá todavla dentro del plazo prescrito 
por la ley para proceder? gn principio no, porque la pres­
crípcion es una excepcion que el demandado opolle al de­
mandante; á aquel corresponde, pues, probar que éste uo 
está dentro del plazo legal. gsta regla debe recibir su apli­
cacion en cl caso, puesto que la ley no lo deroga. 

Mi3. ¿Hay otra confirmacion de esto además de la que 
está definida nn el art. 181'/ Se está de acuerdo en decidir 
que lIO puede haber otra conlirmacion tácita. La defini­
cían que da el legislador es limitativa de su esencia; si fue­
ra explicativa no tendria razon de ser. ¿De qué servida 
precisar con tanto cuidallél las condiciones que se requieren 
para que haya confirmacion tácita, si el legislador permi­
tiera al juez admitir otras confirmaciones, que serian aban­
donadas á su apreciacion? Habria, por el contrario, una 
razon d6terminante para limitar la confirmacion tácita en 
el caso previsto por la ley. Nada es más dificil de probar 
que una voluntad tácita, porrf'l9 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 opio ion ge­
neral. Sólo Duranton cree que el embarazo de la mujer, 
reunido :i 01.1'03 hechos caractcrlsticos de aprobacioo volun­
taria, constituirian una inadmision (1). Nosotros recbaza­
mos con tOllas nuestras fuerzas estas transacciones con los 
hechos. Decidase si es ó r.o admisible la confirmacion tá­
cita fuera ue los casos previstos en el art. 181. No siéndo­
lo, no hay (¡ne transigir con los hechos; debe rechazarse 
siempre y en touos casos. 

Prcgúntase si se admitiría la <!onfil'macion expresa. Nos 
sorprendemm de que se asicnte la cuestiono ¿Por qué ad-

1 DunmtoIl, Curso de derecho francé3, t. 11, p. 238, nú.m. 279. 
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mite la ley la confirmacion tácita? Porque 5Q trata (lo unrt 
nu1:dad relativa, porqu~ el cónyuge puede relwncir\[' ;i un 
derecho que sólo c3tá establecido cn su favor. Por consi· 

gnieate, la confirmacion es la aplicacioll de un principio 
general. Sentado esto, ¿qné es la conlirmacion? U na ma· 
nifestacion de voluntad. ¿Y cómo se manifiesta la volun­
tad? De una manera expresa ó de una manera tácita. El 
legislador rechaza algunas yece, la voluntad tlÍcita, porr¡ue 
la pmeha dB ella es incierta y da margen ú disputils 
y pleitos. Pera nunca le ha ocurrido rochazar la volun­
tad expresa cuando admite la volullLa(1 ¡;lcita. ¿Se neresila 
tlecir la razon de e~to? ¿Puede caber JuJa todavía cuando 
la voluntad es declarada en términos expresos? Se necesita­
ría unadisposicíon terminante en la ley para que pudiera ad­
mitirse que lleroga principios tan elementales. Es verJa!! 
que el aft. 183 menciona lr1 confmnacion expi"()sa, miún­
tras que .el ar!. 18t no habla de ella. ¿Pero r¡uién ignora 
flue el código no está redactado con una exartiturl rnatcmú­
tica? Precisamente por esta razon tienen [an poco valor los 
argumentos sacados del silencio de la ley. Si nos ,Ietenc­
m05 un poco en una cuéstion que no lo es en realidad, es 
porque importa conservar los principios sin los cnales la 
cieucia del derecho deja de ser una ciencia. Objétase que 
la confirmacion expresa podria sor el efecto de un movi­
miento irreflexivo. La respuesta es sencilla y concluyente. 
No hay más voluntad f¡UO la verda,lera. Si el que ha con­
firmado el matrimonio de una maner'l expresa pretende 
r¡ue está viciado su consentimiento, se le a'l:nitir;l la prue­
ba. ¿Pero de r¡ue pueua acontecer que !el confinnacion ex­
presa esté viciada, se deducirá r¡ue el l,,:.,isla,lor hrl debido 
y querido rechazarla como regla general'l íEllrafla mnnera 
de raciocinar es esta (1)1 

1 Marcndé defiende la opinion general contrn. Délllanle y ~,1úHl'lun 
(t. 1, p.480, nrt. 182, núm. 2). 



682 I>Ji LAS PJ!RSONAB. 

ll04. ¿Se extingue con la prescripcion la accion de nu­
lidad? Supóngase que despues de la celebracion del matri­
monio se han separado los cónyuges, y que hau permane­
cido en ese estarlo sin pedir la nulidad de su enlace. ¿.Si 
la separacion dura todo el tiempo requerido para la pres­
cripcion, prescribirá la accion? Generalmente se admite la 
afirmativa, y con justicia. Toda accion prescrihe, á no ser 
que la ley la declare imprescriptible. Ahora bien, no hay 
texto que se oponga á la prescripcion de la demanda de 
nulidad de matrimonio por vicio de consentimicll to. ¡,Se­
ria imprescriptible por su naturaleza? Dícese qu'; es una 
cueslion de estado y que el estado no prescribe (articu­
lo 328) (i). No, la nulidad no implica una cuestioll de es­
tado; todo lo que puede decirse es que es de órden públi­
co, porque el matrimonio es de úrden público; pero nadie 
ha sostenido nunca que las acciones que concicl'llen al ór­
den púhlico sean imprescl'iptibles. Demante insiste y dice 
que viviendo separados los cónyuges, miéntras más dilatado 
es el espacio de tiempo trascurrido sin que haya cópula, mé­
nos puede injerirse la intencion de confirmar el matrimonio 
y más injusto seria declarar extinguida la aecino. Esto supo­
ne que la prescripcion está fundada en una confirmacion. 
No es igual ciertamente la prescripcioll de treinta afios_ 
Si el legislador la admite es para poner término IÍ los plei­
tos y á la incertidumbre, á la confusion '}ue surgiria de 
derechos que podrian ejercerse siempre. Estos motivos se 
aplican á la demanda de nulidad de matrimonio: por con. 
siguiente, esta permanece bajo el imperio del derecho co­
mun, y por tanto, es prescriptilolc. 

Falta saber cuál es la prescripcion: ¿la prescripcion ge­
neral d.e treinta aflos (ar!. 2262), ó la prescripcion especial 
de diez aÍlos (ar! _ 1304)? De pronto, se tendria la inten-

I Demante, Curso analítico, t. l, p •. 361.263, bis, II. 
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cian de decidir que debe aplicarse al art. 130/1, (lue dice: 
«En todos los casos en que la ac.cion de nulilbd () de res­
cisioll ne esté limitada á menor tiempo por una ley parti­
cular, esta accian dura diez ailos.» ¿No es Ull c(\ntrato el 
matrimonio? ¿Siénuolo, no está regido por esta disposi­
cion? No, no ha lugar á la prescripcion rle ,liez ailos. La 
razoo para decidirlo no e" corno se dice, qlle cl arl. 1304 
no concierne mds que á las acciones fUlldallas eIl un inte­
rés pecuniario (1); otro tanto podría decirse del art. 22G2 
y resultaria que seria imprescriptible la accion d,) nulidad 
del matrimonio. La verdadera razon para decidir se '!nwcn­
tra en la naturaleza particular (le la prescripcioll (le diez 
ailos: es una conlirmacion tácita; puos bien, el código po 
admite otra cOIl(inuacion tácita (lue la establccilla en el 
art. 181. 

Puesto que el art. 13011 est" eludido por el art. 181, 
r¡ueda la prescripcion general de treinta anos. :11. lJemo­
lomhe da la preferencia al art. 1:3 O!¡ , porrIno os particular­
mente aplicaLle á las acciones qnc necositan un eXÚlllcn de 
hechos y una apreciacioll do pruebas, y rluc d tiempo 
siempre haco más difícil y más incierta esl" aprecia­
cion (2). Citamos este raro razonamiento para pone\' en 
guardia á nuestros lectores contra la fraseología jurídica. 
¡Preeisense bion los hechos y la, cireunstallcias que) so tra­
tan de apreciar en la aplicacion del arto 130'1! POI' oll'a 

['arte, es inaplicable por el solo hecho d,] ,¡ue cstú fUllrlac!1) 
en una confirrnacion tácita (3)_ 

1 E"lces el pal'ccerde:Jfa!Tadé. r;/(nl} ('lrm.'!!(ol, 1 r. 11, ·IHL: Il~\l :~ 
(h· I art. 181. 

~ \)('IlHdombe, (:ursl) del f'¡)..!;gO Ile iY"jJl;.'(')!i, t. 1! 1, r .. [:;01 \\11\\)('­
r0 ~18. 

:1 Z,I(-,hal'i~i~, Curso de dcrt'l'iw civil {¡,unces, t. 1: l. p. :!(i;:, 11,11 a 18, 
3 402_ 
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§ 2' l',¡ltu da consentimiento uo los nscend;"ntr~ 
ó do In familia. 

415(i. Los ascendientes están Ilamaclns á consentir en ol 
matrimonio, as! como el consejo de familia. Si se e1sá' el 
hijo sin ese consentimiento, su matrimonio es nulo. Los 
ascendientes deben tamuien sor consultados por el hijo, 
cualquiera que sea la edad de éste; pero la falta de solici­
tudes respetuosas no entraDa nulidad; el código no la de­
clara, y no hay nulida'¡ sin texto. Por lo demús, so conci­
be la ruzon de !u diferencia que estableee lit ley entre la ral­
ta de consentimiento y la falta do solicitudes J'Copetuosas. 
CliafHlo el hijo ha llegado á la edad en qUA puedo casarse sin 
el consentimiento de sus ascendientes, debe, PS cierto, pe­
dirles su consejo; si no lo hace, falta al rospeto que les 
debe. Ptlro seria rebasar la moJitlit de una legllima seve­
ridad anular un matrimonio porque no haya \tabillo soli­
citudes respetuosas, cuando los cónyuges potldan inmedia­
tamente contraer nueYo matrim(JIlio lIo:Jando las f'ol'[llali­
daJes prescritas por la ley El :egislador no IUl queriJo 
'lIJe haya nulitlaues ilusorias. Esta es la opiniou general, 
y ha sido sancionada en una sentencia ,le la c·}rte de casa­
cioll: causa sorpresa que una Clleslioll tan clara haya po­
dido llevarse ahte la snprcma corte (1). 

4tiG. ¿Por qué es relativa la nulidad? El arto 18~ dice: 
«El matrimonio contraido sil¡ el consentimiento de los pa­
,Ires, de los ascendientes ó del consejo ,le familia, en los 
casos en que el consentimiento fuero necesario, no puede 
ser impugnado más que por aquellos cuyo consentimiento 
era requel'iuo, ó por el cónyuge q'le tenia necesidad de ese 
consentimiento.)) Portalis nos da las razones por las (/llO la 
ley concede h accion á los ascendientes. "Al intentar esta 

1 V óanso 108 tC"Itirnonios en Dalloz, en la. IJnlaura. lJIatrimonio, nú~ 
mol'O 50J. 

TI 
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accion vengan su propia injuria; hacen más, cumplon ron 
un uclwr. La ley requeria su intervencion en el matrimo­
nio por propia utilidad de los cónyuges. Satisfacen el de­
seo de la ley, cO'Tosponden ti su conlianza, tratando dp, ro­
parar, por la vía de ca~acion, el mal que no pudieron pro­
venj¡· por las vías m:is suaves de un tierno cuidaclo.» Es 
claro que esta razoll 1I0 se aplica ni ú los parientes colate­
rales ni :i los terceros en general. Si el matrimonio os nu­
lo, es 1,Ot' consideracionos personales ú los ascendientes y 
á los bija:;; c!e e(lOsigllientc, es natural que sólo ellos ton­
gan la accioll de llulidad. Podria creerse que el legislador 
hahria c!"bido Ilc:;arla á los hijos quc han desafiado y mo­
nospreciado la alltorillad de sus ascendientes. Si se las con­
ceue la leyes por aplicacion de un principio de derecho; 
son mCl!ores, illcara~es; ahora Lien, el incapaz puelh in­
yocar siempre su incapacida(¡ para pedir la nulidad de las 
ohligaciones r¡llo ha contraido. No puede imputarse al hijo 
su falta COlllO un crimen; hay una causa en su propia inca­
pacida(l (1); se presume que ha cedido á la seuuccion, co­
mo dice l'othiN (2). 

/1:i7. ¿Quién pllc(!e pedir la nuliuad'l El art. 182 con­
test~l (¡ llncst¡'a cuestiono «Aquellos cuyo consentimiento 
em ?'cr¡W!I'ú/o.» La ley cnticn<le por esto a(luellos cuyo 
consentimiento era ncccsa1'ia, como lo dice al principio 
elel articulo, es uecir, los qnc deLen consentir en el matri­
monio para r¡IJO sea v(dirlo. En ose selltido so dice al ¡¡nal 
del :¡rliculo ql18 r'[ cónyugc que tenia necesidad de ese 
cansen! ¡miellla puerle tamhicn intenlar la accian tle nllli­
dat!. El arto un repite las mismas expresiones. Así, pues, 
no jlncrle Id,,'r dwh accrca del principio establecido en 
01 código, Para saber quién puede ps(lir la nuiirlarl se no-

1 Porlali~) ExpoC'I('¡()ll dn los J)!l>li',T¡,. rllllll. ~l (:,C)~'IÚ, t. Il, 
p. :W2) 

2 Potbícr, 'l'ralqdo del contrato de matrimonio) núm. 4V), 
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ces ita retroceder al momento en que se celebró el matri. 
monio; el que ,.lebia consentir, para la validez del matri­
monio, es el que podrá pedir la nUlidad; si gllarda silencio, 
nadie puede intentar la accion; si muere, la acciO!l se ex­
tingue con él. PelCO importa que haya además otros as­
cendientes; su consentimiento no era requerido en el acto 
de la cele!Jracion del matrimonio; de consiguiente, no 
tienen calidad para proceder. Este principio que se de· 
riva del texto, está igualmente fundado en la razono El 
ascendiente cuya autoridad ha sido menospreciada es el 
linico que debe tener el derecho de vengarla. Los demás as­
cendientes, no estando llamados á eonsentir, no pueden que­
jarse de qlle se les haya faltado al respeto; carecian de 
autürilJad, y por lo mismo, es imposible qne su auto­
ridad haya sillo desconocida. Tal es el principio; atenién­
dose á él, se podrán resol ver {ácilmente las dificultades que 
se presenten cn la aplicacion. 

El bija menor se casa sin el consentimiento de sus pa­
dres. ¿Quién liopo la accion de nulidad? Aquel cuyo con­
sentimiento era necesario para la validez del matrimonio, 
es decir, el padre. Preténdese que la madre tiene tambien 
el derecho de proceder, cuando el padre muere ó está im­
posibilitarlo tle manifostar su voluntad; porque, se dice, cl 
hijo necesita del consentimiento de su madre. No, no lo 
necesita, pnesto que puede casarse, aun cuando la madre 
se niegue á consentir en el matrimonio. No necesita en ri­
gor más que el consentimiento dol padre; as!, pues, sólo 
éste puede proceder de nulidad. En vano se invoca el tex­
to del 3rt. 182: "El matrimonio contraido sin el consenti­
miento do los padres.» Si hay que atenerse á la letra de 
la ley, serú necesario decir rlue la madre puede pedir la 
nulidad del matrimonio, aun cuando el padre viva y esté 
capaz de manifestar su voluntad, lo que nadie se atreveria 
á sostener. Por consiguiente, el texto no tiene. el sentido 
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absoluto que S~ le da. Hállase modificado, limitado por las 
otras expresiones de que se sirve el arto 182: «on los ca­
sos en 'lllC ese consentimiento es nCCCSCl1'io.» ¿Pucdo ,le, 
cirse 'lne el conselltimiento de la madre es necesario, 
cuantloel hijo puede casarse ú pesar de la madro? No; eso 

es tan cierto, que si el padre ha ~onsentil.lo y h lll:ltll'O no 
ha sido consultada, el matrimonio no ,IPja tk st;(· vúli,lo, 
porque nadie puede impugnarlo; el padre no pl10,lo, 1'O('(IU" 
ha consentido, la madre t,.mpoco puede, porque su con­
sentimiento no es necesario cuando el patlre ha eomenti­
do. Acerca de este último punto, todos, ú casi lodos, 
están de acuerdo, en tanto 'lue sobre la primera cucslion 
hay controversia; pero es necesario ser lógicos, el cansen· 
timiento de la madrn no es más necesario en un caso fJUO 
en otro. Insistese diciendo que el hi.io falta all'ci;pcto ú su 
madre; es la verdad, pero la sola falta UI) respet.a no auto­
riza la accion de nulidad; se necesita que la autoridad del 
ascendiente haya sitio menospreciada; ahora bien, ¿hay a1l,' 

tOl'idad donde el hijo puede seguir adel:1llte? Eslo decide 
la cuestion (1). 

¿Cuando los ahuelos, estan llamados á cansen tir y hay en 
una linea abuelo y al mela, corresponde la accion :l tÍ"ta, 
si el hijo menor se h: L casado sin el consenlimiento de sus 
ascendientes? La cum ;lion es la misma que acalJamos de 
promover para los pa dres; la decidimos contra la abuela 
corno la hemos decidi, lo contra la maure. Si hay rtbuelos 
en las dos lineas, y si Ulla linea ha consentido, miúnlras la 
otra no ha sido consu! tada, se está de acuerdo en decir que 
no puede intentarse la accion de nulidad. No puclle serlo 
por Jos ascendientes qu e han consentido, puesto que su au­
toridad ha sido respeta da; no puede serlo por los que no 
han sido consultados, porque cuando una linea consiente, 

1 1Iarcadé, t. I, p. 482 , nrt. 182., núm. 2. En sentido contrario, 
Demolombe, t. lII, p. 43S, . núm: 272. 
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no es necesario el consentimiento de la otra. Tal es la opi­
Ilion general; es lógica si se admite que la maure, aun­
que no haya consentido, no puede proceder; pero si se 
admite que la madre tiene la accion üe nulidad, no ve­
mos por qué se le niegue á los abuelos quo no han con­
sentido. 

Hüse hecho una objecion singular contra la doctrina que 
enseüamos. El consentimiento del paure, uieese, no existe 
legalmente cuallllo lo da ,in tomar parecer tí la madre. Lo 
mismo sucede con el consentimiento rle los abuelos de una 
linea, cuando la otra no ha sido consultada( 1). En vano bus­
camos la ley que establece esta presuncion. E, cierto que la 
madre deue ser consultada, lo mismo que lo, abuelos, aun 
cuando el padre ó una linea hayan consentido en el matri­
monio. Pero de esto á dp.ducir que ese consentimiento no 
existe ante la ley, hay mucha distancia. ¡.Cómo puede ue­
cil'se que un consentimiento no existe, cuando en reali.lad 
este consentimieuto es el único necesario? 

[¡o8. ¿Cuando ruuere el ascendiente a r¡uien corre3ponde 
la aceian ue nulidad, pasa esta accion ú los ascendientes 
que sobreviven? Es verdad que no pueden ejercer su ac­
cían en su calidad de ascendientes. Esto es una consecuen­
<}ia clara del principio establecido en el art. 182; no se re· 
queria su consentimiento; de consiguiente, no pueden pro­
ceder de nulidad. Pel'O se pregunta si la accion pasa á los 
herederos. Se está de acuerdo en decir que los herederos 
no pueden intentar la accion, y que ni sir/uiera pueden 
continuar la que haya sido empezada (2). La accion es 
personal por su esencia, puesto que tiene por objeto ven­
gar la autoridad del ascendiente. Verdad es qne el consen­
timiento de los ascendientes se exige tambien en interés 

1 ... \1ourlon, Rr.peficionc/J, t. J, p. il45, not.a 2. 
2 DUl'lmton, Curso áe derecho trances, t. Il, ps. 242 y siguientoEl, 

núm •. 289 y 290. 
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de los hijos menores; pero sólo 105 ascendientes tienen' ca· 
lidad para ejercer esta magist¡'atura de familia; los herede· 
ros, como tales, no tienen ningun derech¡¡ para intervenir. 
Porlalis dice muy bien que los ascendielltes llenan un de· 
be/' al solicitar la nnlidad del matrimonio que han contrai· 
do sus descendientes sin babel' estado rodeados tle la pro· 
teecion que 1:1 ley ~uiere asegurarles. Este es un deber 
moral; allOra bien, los berelleros suceden en Jos derechos 
y ()I,ligaciones jurídicos del difunto; pero no están cierta· 
mente olJligados ú llenar los deberes morales que le in· 
eumben. IIé ahí por 'Iué !la pueden ni aun oonti!luar la 
aocinn intentada. Debe aplicarse aquiáfortiori lo que he­
mos didlO de la primera nulidad relativa (núms. 41lg y 
IliiOi. 

409. El hijo menor se ha casado sin 01 consentimiento 
del consejo de familia. Es cierto que este puede pedir la 
nulidad del matrimonio: el art. Hl2 es terminante. En 
esto h;¡y algo de especiaL Para saber si el ascendiente pue· 
de proceder de nulidad, es necesario remontarse á la (;1'0 
ea de la celebracion del matrimonio; si ha Uluerto el as· 
cendiente que debia consentir, se cxti"gue la accion. No 
suceLle lo mismo con el consejo de familia. Poco importa 
Iluiérws sean los colaterales que hayan sido llamados ti to­
m al' parte en el cOllsej o en el acto de la celebracion del 
matrimonio; aun cuando todos hubiesen muerto al dia en 
que deba intentarse la accion de nulirlad, no por eso deja. 
ra de tener méllos calidad el consejo. Efectivamente, no es 
en su carácter individual corno deben consentir los colate· 
rales; éstos son un cuerpo moral ~ue representa la familia, 
y 'lue pOI' esa raZ0n 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 está llamado a consentir, y este mismo cuerpo 
es el que intenta la accion de nulidad del matrimonio. 

P. de D.-To1Z10 n,-58 
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460. El hijo natural se casa sin el consentimiento de un 
tutor ad IlOC, 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 la nulidad? Cuando no 
hay tutor ad hoc, se está de acuerdo en decir que el ma­
trimonio no puede ser impugnado por un tutor que no 
existe. ¡,Podria proceder el menor en este caso? Esto es lo 
que veremos en seguida. ¿Si se ha nombrado un tutor, po­
drá éste pedir la nulidad del matrimonio? Generalmente se 
decide que no, porque, dlcese, el poder de este tutor no 
sobrevive á la celebracion del matrimonio (1). Este moti­
vo nos parece contrario al texto bastante claro del art. 182 
combinado con el art, Hm. El hijo natural no puede ca­
sarse sin haber obtenido el consentimiento del tutor que le 
ha sitio nombrado; de consiguiente, se reqnería el con­
sentimiento de ese tutor; desde ese momento debe, en 
principio, tener el derecho de pedir la nulidad. Decir que 
su poder no sobravive á la celebracion, es una sutileza que 
está 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 Sil poder hasta que haya terminado la 
cuestion de nulidad. 

Hay otra objecion más importante que se dirige al tutor 
y aun al hijo natural. N o hay nulidad sin texto; se nece­
sita flue la ley declare la nulidad y que determine las per­
sonas que pueden pedirla. Ahora bien, el arto 182 habla 
solamente del matrimonio cllntraido sin el consentimiento 
de los padres, de los ascendientes ó del consejo de fami­
lia,; nada dice del matrimonio contraido sin el consenti­
miento del tutor ad hoc. El silencio de la ley decide la 
cuestion. En vano Marcadé objeta que, en la teorla del 

1 nemolom be, t. IlI, p. 448, núm. 278. lIbre.dé, t. l, p. 48.3, 
arto 182, núm. 3. 
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código, la falta de consentimiento entrafla nulidad. Es ver­
dad, pero dentro de los limites del texto quo estrrbloce oso 
principio; ahora bien, ese texto os precisamente 01 articu­
lo 182 y esta llisposicion no menciona al tutor ad hoc. 
Preténdese que el art. 182 prevé 01 caso del matrimonio 
contraido sin el conseutimiento del tutor ad IIOC, por las 
palabras el consejo de familia, no siendo 8l tutor otra co­
sa que el delegado del consojado (amilia. Esta interpreta­
cion es inadmisible. El arto 1SD no dico qua 01 hijo natu­
ral debe obtener 01 consentimiento del c9nseja de lamilia 
para rasarse, ni porli~t oxigirlo, puesto quo el bijo natural 
no tiene familia. Ni siquiern dieo la ley por quión será 
nombrado eso tutor; puede sostenerse, y esta es nuestra opi· 
nion, que el nombramiento debe hacerse rOl' el trihunal. 
De todos moJos resulta ,¡ue gl tutor ad hoc [l" os ni ,Iele­
gado del cons8jo de familia, no es éste el 'Iue consiento 
por medio del tutor; de a'lui (lue se vuelva inaplical,le el 
art. 182, y no hay otro. Por consiguiente, debe ,lecirso 
que el matrimonio del hijo natural no puede sor impugnado 
por nadie. Esta es la Opillioll de Zacharim, y es irrcIutablo 
desde que se uJmiteu los principios establecidos por la COl'­

le de ca sacian en materia ¡Je nulidad de matrimonio. Ge­
neralmente se sostiene la opinion contraria. Empero, los 
que la profesan son ~nconse.cuentes. Sólo Demantc es ló­
gico; funda la nulidad en la forma prohibitiva del art.15!J. 
Ya hl,mos rechazado ese principio con la corte de casa­
cion; en consecuencia, la cuestion Jebe decidirse por el 
~rt. 182, y colocada en ese terreno, !lO es dudosa (1). 

Confesamos de buena gana que nuestra opinion os poco 
jurídica desde el punlo de vista Je la t.eoría. El hijo nalu­
ral menor es incapaz; de consiguiente, el matrimonio 'Ille 

1 1108 uutores ('stáu ('it.lilo.~. eh Valloz, en la palabra Jli1triIl!OIlII), 
núms.488--l89. Jlcbe [lgre6nr~e ú DOlllnute, e'ursu IInal¡rico: 1. 1, )). :)J~. 
numo 260, bis, 1II. 
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cont.raiga deberá ser nulo si no ha obtenido el oonsenti­
miento que la ley exige pard sal val' su incapacidad. ¿Acas~ 
por olvido no habló el legislador del hijo natural e(1 el 
arto 182? No seria estl la única vez que hubiera olvidado 
el legislador á los desg('aciados hijos á quienes, en un in­
terés social, castiga la ley por la falta de sus padres. De 
todos ¡:lodos, en el asunto, la doctrina á que conduco este 
olvido no es tan absurda como parece. Qué es, des pues de 
todo, el apoyo que encuentra el hijo en un extraño nom­
brado tutor? ¿No es verdaderamente una simple formalidad? 
¿Y deberia. permitirse la. anulacion del matrimonio, por la 
inobservancia de una formalidad indiferente? Es cierto que, 
eu opinion nuestra, el art. 109 carece enteramente de san­
cion. El art. 11)6 no es aplicable, porque no menciona el 
consentimiento del tutor ad hoc. De ah! esta consecuen· 
cia absurda, que el oficial del estado civil incurrir,¡ en una 
multa, en virtud del arto 107, cuando el hijo se haya ca­
sado sin dirigir á sus padres solicitudes respetuost.s, mién­
tras que no incurre en pena alguna si procede á la celebra­
cíon del matrimonio del hijo natural sin que haya sido 
otorgado el consentimiento del tutor. Quisiéramos igual­
mente una sancion, ¿pero la falta de ella es tan absurda 
como se dice? La solicitnd respetuosa se dirige á los pa­
dres; en esto hay un deber moral que llenar; miéntras que, 
en el art. 109, es un extrai'Io el que está llamado á entl­
sentir; en ello hay una formalidad, pero no un deber ba­
sado en los lazos de la sangre. 

4G1. La nulidad que resulta de la f~lta del consenti­
miento de los ascendientes ó de la familia p~edo sor excu· 
sada. Desdo luego, no puede intentarse la accion, ni por los 
cónyuges, ni por los ascendientes cuyo consentimiento era 
necp,sario, cuando el matrimonio haya sido aprobado ex­
presa ó tácitamente por aquellos cuyo consentimiento se 
requeria. ¿Por qué queda excusada la nulidad con la con-
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firmacion de los ascendientes ó de la familia? Porque está 
consillerarla como si fuera dc intorés nrivado. Est.a es la 
"plicacioll <Ir; los principios generales quc rigen la maleria 
de las llu!idd"s. La con[irmacion puede ser expresa ó l'\. 
cito. Esto tamLien se halla en armon[a con los principios 
sobro la manifestacion de la voluntad. La ley no ¡lefine la 
conflrmacion túcita. De consiguiente, esle punto se encuen­
tra aiJamlonado á la apreciacion del juez. En el derecho 
antiguo se consideró que el padre qne apadrinaba á un niÍlo 
nacido de malrimonio nulo, se reputaba como que con!i,·­
lIJaba el Illatrimonio (1). y bajo el imperio tlel código, la 
corto de Tréveris dió la misma dccisi0n en el caso en 'Iuo 
el padre habia concurrido al acla de naeimiento (2). Tam­
bion hay con!irmacion cuando ha trascurri,lo un auo Gin 
que reclamell aquellos cuyo consentimiento ora necesario; 
cote plazo corre desde el momento 8ll que tienen conoci­
mipnlo del matrimonio (art. 183). Esl<in prescritas ,los 
,;omliciones para que ya no sea admisible la accion del as­
cendient): se necesita que ésto haya tenido conocimiento 
del matrimonio COIl posterioridad :"t la celelLracion hecha 
,in su consentimiento: necesitase ademús que clespues d" 
que haya tenido conocimiento de él haya guanl;L<lo silen­
cio durante Iln ailo. No Lasta, pues, para rcclLazar la ac­
cion ¡Iel ascentliente, oponerle que guardó sileneio durante 
un aflil, ni aun durante dos ailos; se necesita asentar l¡Ue 
tuvo conocimiento del matrimonio cuaudc ménos un ailo 
;'lIItes de m celebracion. E¡l el famoso asunto Summaripa, 
la corte dc París declaró no adrnisil,lo al padro para im­
pugnar el matrilllonio (Iue su hijét cvnlrajo vcinlil}'cs a[lOS 
:inlcs, ú una gran distancia del país en (IUC entónces so en­
conlraba; fUIlllúbasc la corte on que no pouia suponor que 
Summaripa hubiese ignorado durante veintitres afias el 

1 POlhicr, Tratarlo del contrato de mafriJ/umir;, nWTTl. -HG. 
2 DaUoz, R!perturio, en la. 11~daJ.¡ra. ;l[atrillloJl/(J, núm. '!:J.:.!. 
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matrimonio de su hija contraido públicamente. Esta sen­
tencia fuó casada, porque no declnraba de una mane­
ra expresa que el padre hubiese conocido el matrimo­
nio de Sll hija más de un afio ántes de que intentara su 
accion (1 l. 

4G2. Cuando el matrimonio ha sido confirmado por los 
padres cuyo consentimiento se requeria, ya no pueden los 
cónyuges intentar la accian de nulidad. E~ta disposicion 
del 3rt. 183 parece de pronto contraria al principio que ri­
ge la renuncia; cada uuo puede renunciar un derecho que 
se halla estahlecido en su favor; pero su renuncia no puede 
despojar á los terceros del derecho que tienen de preva­
lerse de la nulidad del acto. Tambien el art. 1338 dice 
que la confirmacian no perjudica el derecho de los terce­
ros. ¿Por qué entónces la confirmacion de los padres quita 
al hijo el derecho de proceder de nulidad? Esta es una con­
secuencia jurfdica 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 Lien, la confirmacion equivale al consentimiento; de 
consiguiente, desde que los !ladres confirman, desaparecG 
el vicio f¡UO hacia nulo el matrimonio; siendo este plena­
mOllte vúlido, no pueJe ser ya combatido por nadie. El 
hijo no puede prevalerse del art. 1338, porque no le co­
rresponde de lIerecho, el cual tiene ú falta del consenti­
miento de los ascendientes ó de la familia. Desde que los 
ascendientes consienten, queda destruido su derecho. 

4G:3. El consejo de familia puede tambien confirmar el 
matrimonio que ha silla celebrado sin su consentimiento. 
En derecho no cabe duda acerca de esto, puesto que el 
art. 183 comprendo el consejo de familia en el término 

l .Merlín, Repatf)ril), en la. palabra .J.Uatrimonio, ~cccion VI, § 2, 
Ill'L. 18:5, P cuestiono Consúltenso Jas sentencias citadas en Dlllloz, en 
In palabra Jllatrimonio, núm. 494. 
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general de ascendientes, y en esta exprcsion: aquellos 
cuyo consentimiento era necesario. La aplieacion, em­
pero, da márgen {¡ dificultades. En primer lugar, dificil­
mente se coneiue f[Ue el consejo Je familia, 'jue es un 
cuerpo moral, confirme tácitalllente; en efecto, la renuncia 
individual de los colaterales no seria una conlirmacion; no 
e3 tal ó cual colateral quien debe confirmar, sino el conse­
jo. Necesitase, pues, una delibcracion verificada cn la for­
ma ordinaria. Se eoncibe más difícilmente todav[a f¡Ue el 
consejo confirme por el solo hecho de quc trascurra un 
añO sin que haya reclamacion de su parte des pues de ha­
ber tenido conocimiento del matrimonio. ¿Cómo adquiere 
conocimiento de un hecho un cuer¡'e> moral? Duranton di­
ce que se presume que los padres tienen ese conocimiento 
el dia en r¡ue se ha llegado {¡ la mayor edad (1). Eso 
es completamente inadmisible. ¿lIay presuJlcion sin ley? 
Nosotros creemos que es necesario atenerse al texto de la 
ley y deeidir q'lO el consejo, en su calidad de tal, debe ha­
Ler adquirido conocimiento del matrimonio. Eso puede su­
ceder, si el cónyuge menor pide la autorizacíon del consejo 
por actos jurídicos, que éste se halla en el caso de aprobar. 

464. Tambien puede confirmar el matrimonio el cón­
yuge que tenia necesidad del consentimiento. Segun el 
art. 18:1, este no es admisible cuando ha tra,currido un 
afio sin reclamacion de su parte tlesde fjue entró fl la edaJ 
eompctente para consentir por s[ mismo en el matrimonio. 
¿Qué se entiende por edad competente? Se necesita de ve­
ras tener bucna voJuntad para encontrar en este punto ma­
teria de con troversia . Nada es más claro que el texto del 
art. 183: el cónyugo ticne la edad competcnte pam con­
sentir por si mismo en el matrimonio, ;i los yeinliun aúos, 
si es mujer, y á los veinticinco, si es hombre. lIé ah! lo 

1 Duranton, Cur$o de Jauho fraJlce~, L ,JI, p. 254, núm. 30:$. 
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que un niflo contestaria á nuestra pregunta. Ciertamente 
se presta un lllal servicio á la ciencia dol derecho ogitalldo 
disputas sobre puntos que son mús claros (IUO I:¡ luz del 
meridiano. Pero porque Toullier haya querido disputar lo 
que es incontestable, no nos creemos obligados it comba­
tirlo. Merlín se ha tomado ese tmbajo, y lo que ha dicho 
no tiene contestacion (!). Notemos únicamente que en una 
cuestion (an clara, Duranton doblega el derecho ante los 
hechos, dioiendo que si Un indiriduo de veinticuatro aflos 
de edad confirmara su matrimOt1io, se aamitiria probable­
mente con desgracia su demanda de nulidad, porque los 
tribunales tienen amplia facultad para acoger las causas. de 
inarlmision (2)., ¿No ~s esto provocar, por decirlo así, á 

los jueces para pasar por encima de la ley? No, no ticnen 
amplia faculLad, porque la ley derine los casos en 'Iue hay 
c1llfit'madon, y no corresponde al intérprete separarse de 
esta delinicion. 

461). ¿Puede haber otra conlirmacion tácita que la de­
finida en el att. 183? Esta cuestiotl es cuando ménos dis­
putable. ToulJier cree que delJO apliearse al matrimonio el 
principio general establecido en el art. 1338, segun el cual 
hay conlirmacion cuando la obligacinn es ejecutada volnn­
tariamente des pues de la época en que podia ser vúlida 
su conlirmacion (3). iAsí, pues, habria un acreedor y un 
deudor en punto ú matrimoniol iQué maravilla! De nin­
guna manera, la cohabitacion voluntaria de I"s cónsuges 
no entraDa conlirmacion por sí misma. Basta leer el capí­
tolo de las nulillades para convencerse (le que la ley sigue 
principios especiales en esta materia. El art. 181 admito 
la cohalJitacioll, pero se necesita que esta haya sido conti-

1 Morlin, UcpertorilJ, on la palabnL Jl/;'trimo}lio, ¡.;eccion IV, § 2, 
arto 18:-1, 2~ Cl1c~t.ion. 

3 Burnnlon, '.-'urso de derer.h.·¡ trances, t. Ir, p. 2(}~~, nÚm. 310. 
3 Toullior, El Derecho civil francés, l. 1, p. 516, núm. 616. 
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Duada durante seis meses; y no es como ejecucion volun­
taria del contrato como admite la ley la cohabitacion; sin 
eso habria bastado la cohabitacion de un dia; la admite 
como marcando la intencion do renunciar la ac.cion de nu­
lidad. E, necesario, pues, atenerse á los textos. Ahora 
bien, el art. 183, despues de haber dicho que los ascen­
dientes pueden confirmar el matrimonio, expresa 6 tácita­
mente, no repite osta disposicion cuando se trata del c6n­
yuge; la lay define el caso en que hay eonlirmacion tácita 
de parte de éste, y por el solo hecho de delinirla la limita. 
Todo lo que pnecle concedérselc es que la cO'lfirmacion 
expresa es lle derecho, como si fuera la aplicacion de 
un principio general sobre la mallifestaeioll del consenti­
miento. 

Notemos ademils que Duranton, des pues de haber esta­
blecido fluC la ley no admite más que un caso de conlir-
111acion tacita, ngrega, COn1Q de costumbre) esta reserva, 
que en la insllfidencia de la ley accrca de estos puntos, 
las decisiones de los tribunales, allnr¡no dadas en derecho, 
no serian probablemente objeto de censura algtlna de parte 
de la suprema cort.e (1). ¡CÓmo! decidiria U;1a corte. que 
la con[irmacion tácita está arlmit.ic]a en materia de matri­
monio, conforme al art. 1338, y sostendria esta decision 
la corte deoasacian, encontrando quc la ley se ha interpre­
tarlo falsamente! ~L Demolomuc se conforma con decir 
que no se sorprcmlcria .10 que en hecho, si eran favora­
bles las cil'cllnslancios, fueso considerada la cobabitacion 
como una con[irmacion; perú cree que el art. 18a no per­
mite admilirlo (2). ¿Si la ley no lo permite, por qué su­
pOllor que lo hagan los tribunales? ¿No es esto suponer que 
los tribunales violan la ley, aYl1ll:indoles los hechos y las 

I f)IIJ';l.JlLfJIl, Curso ,f( df:/,c(h1JOlltl'¡'"s. L I 1, p. 2Gi, IJlÚn. 312. 
~ DelllolullllJ(', (.'a!'.~,) r!r{ códl'Jo d~ lYapo[,;OIt, t.. II, p. 470, nÍlmc· 

r0288. 
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circunstancias? ¿Es el hecho el que domina al derecho, ó 
el derecho el que domina al hecho? 

466. ¿Extingue la aceion de los ascendientes la confir­
~acion del cónyuge? No, el texto dice que la confirmacion 
de los ascendientes extingue la accion del cónyuge, lo cual 
es muy jurídico. Pero no hay por esto ninguna razon para 
decidir que la renuncia elel cónyuge á un derecho que le 
está concedido, priva á los ascendientes del derecho qlle 
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. 11 cónyuge confirma cuando 
llega á la edad en que puede consentir por sí mismo para 
el matrimonio. Ahora bien, ¿su confirmacion no equivale 
al consentimiento? ¿y puesto que su consentimiento basta 
entónces para validar el matrimonio, puede permitirse á los 
padres hacerlo anular? ¡Anulado apénas, podria ser cele­
bl'ado el matrimonio á pesar de lus ascendientesl ¿No seria 
esto divertirse con las nulidades? Es indudable que ellegis­
lador habi·ia podido tomar en consideracion estas razones y 
decidir que la accion de los ascendientes se extinguiria por 
·la mayoría del hijo. Pero la cucstion está en saber si el 
legislador lo ha hecho. M. Demolombc lo dice (1). ¡Qué 
se pretenda mostrarnos 01 texto que declara extinguida la 
accion de los padres por la mayoría de los hijosl Si éstos 
tienen su derecho, aquellos tienen el suyo. Se necesitaria 
una decision expresa para subordinar el derecbo de los pa­
dres al de los hijos. Las razones no son bastantes. La 
ley abre la accion, sólo á ella corresponde extinguirla. 

1 Ucmolombo, Ourso del codigQ áe ]!lapo[['f)1t, t. 111, p. 472, númo­
ro 291. 

-----------
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SHCCION lll.-De las nulidades absolutas. 

§ lo De ,. illlllUbertad. 

4G7. La impubertad es una causa de nulidad absoluta 
(art. 184), porque por dos motivos, de órden público y de 
interés social, exige la ley ciorta edad para casarse. Sin 
embargo, esta causa de nulidad no es tan grave corno el 
incesto y la bigamia; la impubertad cosa necesariamente, 
aun puede no existir de hecho, aunque la ley la presuma, 
miéntras que la inFamia y el crimen siempre subsisten. 
Slguese de esto que la nulidad que resulta de la impuber­
tad tiene caractéres especiales que hacell de ella una nulidad 
aparte, absoluta en un sentido, relativa en otra. 

El matrimonio puede ser impugnado, dice el art. 184, 
por los mismos cónyuges; aSI, pues, sin distineion, por el 
cónyuge impúber y por el cónyuge púber, aun cuando éste 
hubiese conocido la edad de su consorte. Duranton dice 
que la cuestion puede ser debatida seriamente en cuanto al 
cónyuge impúber. Ese autor da, sin embargo, motivos 
concluyentes para la afirmativa, que es, por lo demás, la 
opinion general. El art. 183, qne abre la accion, dice: los 
mismos cónyuges. ¿Y hay alguna disposicion que excep­
túe este texto general? No; pues bien, desde ese momento 
está decidida la cuestion. El espíritu de la ley está en ar­
monía con el texto. La ley exige abrir la accion á todos los 
interesados, porque la nulidad es de in terés pú blico y el 
legislador ha pensado que miéntras más probabilidades de 
anulacion hubiera, ménos dispuestos estarian á pasar sobre 
la ley los futuros cónyuges. Es cierto que el art. 186 de­
clara no admisibles á los ascendientes que han consentido 
en el matrimonio, y los cónyuges tambien han consentido. 
¡Pero qué diferencia entre lOiJ ascendientes que tienen la 
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experiencia de la edad y los cónyuges, delos cuales uno es 
todavla nirlO, y amhos tienen por excusa el desbordamien­
to de la pasionl El impúber puede invocar tambien el 
principio que permite al incapaz prevalerse de su incapaci­
dad; la ley lo permite ademús eulas nulidades relativas (ar­
ticulo 182); con mayor razon dobe permitirlo cuando 
se trata de una nulidad absoluta. lIé ahí más razones de 
las que se necesitan para pouer fuora (lo todo debate un 
punto que está decidido por el mismo texto de la ley (1). 

468. Estas consecuencias corresponden al caráctor abso­
luto de la nulidad de impub':lrtad; de ahi que se deriven 
del carácter relativo de esta nulidar!. Puede excusarse en 
dos casos, miéntras que las nulidades absolutas nunca se 
excusan, ni aun por la prescripcion. El matrimonio no 
puede ser ya combatido por causa de impubertad, dice el 
3rt. 185, cuando han trascurrido seis meses desde que el 
cónyuge que uo tenia la edad requerida ha llegado á la edad 
competente. Portalis nos dará las razones de esta dispasi­
cian especial: "La falta de edad es reparable. Por consi­
guiente, seria absurdo que sirviera de pretexto pal'a im­
pugnar un matrimonio cuando ha trascurrido ya un plazo de 
seis meses despues de que los cónyuges entraron ~ la edad 
competente. EntólIces ya no existe la nulidad: el efecto no 
debe ~"brevellir á su causa.» Puede basla sorprender que 
la ley permita impugnar el matrimonio dentro de eso plazo 
de seis meses. Partalis contesta a la objecion, que la ley 
debe dar un plazo útil para ejercer la acciono 

¿Qué debe entenderse, en el art. 181), por las palabras 
edad competen/e? Es tan sencilla esta cuestion, al decir 
de Merlín, y la salucian es tan fúei! que bá lugar ha sor­
prenderse que baya hecho la matol'ia de un proceso. El 
arto 181> llama tambien la edad competente á la edad 1'e-

1 Duranton, Ourso de del'echofl'ancés, t. 11, ps. 27'3 y siguientes, nú­
mero. 315 y 316. 
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querida; y ¡,cuál es la edad 1'equeridn cuando se trata de 
pubertad? Es hasta vergonzoso establece! la cuastion, 
puesto que basta leer el arto 1l!4 para encontrar en él la 
respuesta. Sin embargo, la cuestian ha sido llevada hasta 
la corte de casacion. La suprema corte dió una Icccian á 

esos litigantes temerarios decidiendo que la edad competen­
te de que habla el art. 180 es evidentemente la edad sefia­
lada en el art. 144 (1). 

Pregúntase además si se necesita que la mujer haya co­
habitado con su marido durante seis meses, si es ella la 
que no tenia la edad competente. La respuesta se halla· en 
el código; este no exig~ tal camlicion; y ¿puedo el intér­
prete establecer condiciones que la ley no prescribe (2)? 
Agreguemos que no habia razan alguna para exigir la co­
habitacion. E3te es el punto importante do la cuestiono 
Cuando la ley exige la cohabitacion, es como una seflal de 
la intencion que tienen los cónyuges de confirmar su ma­
trimonio (art. 181). ¿Se trata en el art. 180 de confirmar 
el matrimonio? Por lo demás, ni siquiera se concibe la 
confirmacion, puesto que la nulidad es absoluta, es decir, 
de interés público; el cónyuge 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. ¿Por qué cntónces no es admisible el cónyuge 
que guarda silencio durante seis meses? Esta es una cues­
tion de prescripcion, como dice Portalis; cuando la ley con­
cede una accion, es necesario que determine un plazo den­
tro del cual debe intentarse. 

469. Pregúntase si el cónyuge que ha llegado á la edad 
competente puede confirmar el matrimonio, ya sea expre" 

1 Merlin. Repertorio, en la palabra llJatrimonio, seccion VI, § 2, 
arto 185, 1 ~ cuestiono 

2 Esta. es la apinion general; sólo Proudhon es de parecer contrario 
(Dalle. cita los autor •• , en la palabra Matrimonio, núm. 533). 

P. d. D.-TomlllI,-fi9 
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sa, ya tácitamente. Nuestra opinion es que ni siquiera pue­
de estable2erse la cuestiono Confirmar es renunciar un de­
recho concedido por la ley. Conclbese la renuncia cuando 
se trata de un interés privado; pero es imposible cuando 
se trata de un derecho de interés gellera!. Ahora bien, la 
nulidad fundarla en la impubertad, siendo absoluta, es, polr 
ese solo hecho, de interés general, lo que decide la cues­
tion. Los autores distinguen entre la confirmacion tácita y 
la confirmacion expresa; casi están unánimes en rechazar 
la confirmacion tácita, porque consideran el silencio del 
cónyuge durante el plazo de seis meses como una conlir· 
macion tácita; lo cnal, en materia de nulidad de matrimo­
nio, implicaria la intencion de no admitir otra confirmacion 
tácita (i). E"ta es, cn concepto nuestro, nna mala razon, 
porque el plazo de seis meses no es una confirmacion, sino 
una prescripcion. Acerca de la conlirmacion expresa hay 
disputa. Si se admitiera, en esta materia, el principio de 
la confirlllacion, se necesitaria decidir que la conlirmacion 
expresa es valida, como si fuera de derecho cornun. Pero 
nosotros negamos el lll'incipio. Objélase que el cónyuge 
llegado á la edad competente puede contraer un matrimo­
nio válido; de esto se deduce que la aprobacion que da al 
matrimonio que contrajo, cuando era impúber, equivale 
al consentimiento que daría en un nuevo matrimonio. Es­
to seria muy justo si la nulidad fuera relativa, es decir, 
de interés privado. Pel'O cuando está de por medio el in­
terés social, :ya 110 es exacto decir que la confirmacion des­
t!'Uye el vicio. En vano se dirá qne ya no existe el vicio, 
que hauiendo llegado á la pubertad el impúber, el matri­
monio debe ser válido si se confirma; ¿no ha dicho Porta­
lis que el efecto uo puede sobrevenir á la causa? Nuestra 
respuesta está escrita en la ley; no admite el principio for-

1. D..,ruu.uto, G14r~o anal¡tieo, 1. I, p. 360, núm. 268, tis, r. 
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mulado por Portalis de nna manera absoluta: dcode 'lU'l el 
cónyuge se vuolvo púber, cesa la causa do la ntl'[id~d y 
sin embargo, la accion de nulidad no S8 eXTingue: ílaf.1 'l1lfJ 
extinga se necesita que touos loo interesado, gual'.llen silcn· 
cio durante sois meses. 

Dcspues de todo, soria inútil la confinnacion dada por 01 
cónyuge, aun suponiendo que pudiera hacm·s8. Es inútil 
en cuanto al eónJ'uge: si éste no (¡uiere combatir el matri­
monio, no tione olra cosa que hacer ,!ue guardar silencio 
durante seis mesos. Es inútil principalmente rcspecto de 
jas demás partos interesadas. Es imposible admitir, con 
lIL Demolorube, que la conlirmacion expresa ,lnl C()lIyllge 
extinguiria la accion del ministerio público y de los uecll:ls 
interesJdos. El mismn antor vacila. "Aun clltólleos, (]X. 

clama, me veria tentarlo de decir 'lllo el efeclo no debe so· 
brevenir :\ Su causa (1)." Este motivo de ti uua so dirige 
al legislador; en cn'1ll1" al intérprete, estil enfrent.e dc una 
nulidad absoluta, de interés social; /.Sl) concibe que el mi­
nisterio público, que tien p seis meses para proceder, sea 
deelarado no admisible, porque el cónyuge ha confirmado 
el matrimonio? Esto es contrario ú los principios, y tam­
bien es contrario al texto uel art. 18:5. La ley abre una 
accion á todos los que tienen un interés en ello, asl como 
al ministerio público (ar!. 184); á todos coucede seis me­
ses para proceder; desde Ilse momento Sll accion no puede 
ser estorbada por el cónyuge. Sólo el legislador, 'Iue da la 
acciono pueue extinguirla (2). 

470. La nulidad es excusada tamuien «cuanuo la mujer 
que no tenia la edad competente ha concebido cmk!s del 

1 J emoJo.nbo, Oun,-!) del ¡;ljdigo de J.Yapo{('tJ1t, t. Ill, p. j07, núme­
ro 313. 

2 Nuestra opinion es la dü Vazeille, 'Tratado del matrinUHlif\ t. 1, 
p. 383, núm. 247, y do Zacharire, edicioD 'Vergó y Mnesé, t. 1, p. 204, 
nota 20, 
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plazo de seis meses (urt. 1Sti).» Portalis dice que la ley no 
debe aspirar al ¡]er(;~ho de ser mús sábia que la naturaleza; 
la ficcion (leLI(; ceder :i la rcalidad. ¿Qué debe entenderse 
por estas palahras del arto 1St): ánle.~ del plazo de seis 
meses? Portalis dice (Ille estos son los seis meses dados 
par;¡ rjnrcilar la accion do nulidad ('1); es decir, los seis 
meses de (1110 se ha haLlado en el núm. 1 del articu­
lo lS:j. Ibbri" sido m,í.s correclo decir: de los seis me· 
ses. Pero Jto 11<Iy dwh alguna acerca del sentido de la ley. 

Si la Illujel' tenia la edad 1>eqnerida, si era púuer, 
mirSnlras el marido era impúber, el embarazo de la mujer 
no produciria la acdoll (le no admitir contra 01 marido. El 
texto es ICl'lllin:tnte, y la razon do la diferencia que la ley 
cslablp~c entro ni IlIarido impúber y la mujer impúber, es 
sensible. CIWl\llo la mujor concibo úntes de la espiracion 
del plazo de seis meses, es ciorto ,¡ue es púber, sietHlo el 
olllbaram 1111 hecho (¡ue [lIlotlé probarse con el mismo grao 
uo ,je illcerli(lumll!'O filiO los hechos en g¡'\1oral. No es lo 
mismo rospeelo do la pubertad del marido. Do que su mu­
jer conciba no Pllcdo (lot!ucirse que él soa púbor; la puter­
nilhd sieml'l'll rs il\t~ierta, y Jo es principalmente cuallllo el 
marillo !lO I"t llegado ú la edad de la pubertad legal. 

/171. SGgun el arto 186, el padre, la Illadre, los ascen­
dicntes y la familia, '¡Ile hall .~ollsentirlo en el matrimonio 
contraido por un illlpúLlcr, lIO son admisibles para pedir 
la nulidad. ¡.Por (IntÍ los tleclara la ley no admisibles? 
¿Acaso pO!'<I"O su consentillliento ostá consitlerado como 
una coulinnaeioll'! No, es una especie de pena. «Es nece­
sario, dice 1'0rl,:t1is, que no puedan jugar con la fé del 
malrilll,,"io dcspucs de habor jugado con las leyes .• Se 
ha dicho '1'10 de esta disposicion rosulta que la accion 
de lIulidad de los ascendientes llamados iI consentir en el 

¡ Exposj('ion do lo" motivos, núm. 46 ([JOeré, t. !l, p. 3~3). 

ji 
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tnatrimonio es un derecho ilusorio. Efectivamente, si han 
darlo su consentimiento, ya no pucden proceder. Si nI) lo 
han dado, tienen la aucion de nulidad por falta de COIlson­
timiento; esto supuesto, ¿de qué sirve la accian de nulidad 
por falta de E!dad? 1\1. ValeUe contesta con razon (Iue esta 
última accian les será útil si ha prescrito la primera, y 
prescribe un aÍla después del dia en que tienen conoci­
miento del matrimonio (arts. 182 y 18:3). Tambicn será 
útil aun en el caso en que los ascendientes hubieren con­
sentiúo en el matrimonio; si murieren éstos, la accian po­
drd ser ejercitada por los ascendientes que no hubieron 
dado su consentimiento (1), porque siendo la llulidad do 
órden público, corresponde á todos los asccmlientes; todos 
tienen un interés moral en que sus descendiente3 no ,-ivan 
en una union que la ley reprueba en interés r1n la so­
ciedad. 

¿Qué elebe decirse si los ascendientes que no están lla­
mados á consentir en el matrimonio, lo han aprollado, sin 
embargo? ¿Los volverá no admisibles esta 'lproIJacíon? Es 
claro que no puede oponérseles el arto 18G; no lJan con­
sentido en el matrimonio (Iel impúber; no [luede deeirse 
ele ellos que se han burlado de la ley, puesto (jIW la ley no 
les daba mísion ninguna. Por ';onsiguionle, !lO podría de­
c1arárseles no admisibles, como si se considerase su apro­
bacion como una confirmacion. Siendo la nulidad, empe­
ro, de interés general, no há lugar á (ruitar el vicio con una 
confirmacion cualquiero.t. La aprobacion que los ascemlien­
tes dieran al matrimonio, seria, en consecuencia, inca­
paz (2). 

1 Vnlettc Hobrc Prulldhon, T(O{OfllJ .)1)1,/"1' el 1'~Ulllr) di; ',18 JlI /'.~(m(11, 

t. r, p. ·¡;l8, not~. 
2 Dcmolombc, j,.11I, p. n1:1, Tilún. :~::!~. Ve:u_c en f.ientiJo ('ontrnrio 

á V:tz;eille,.Del lIlotl'imonio, t. J, núm. 2-U. p.3':-'. 
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§ 2Q De la bigamia. 

4.72. Esta es la más grave de las causas de nulidad, 
puesto que eonstituY'l ua delito. Empero, este carácter de 
la nulidad fundada en la bigamia, da márgen á una difi­
cultad. El delito prescribe, segun el arto 637 del código 
de instruccion criminal; la accion pública y la accion ci­
vil que r~sultan de un delito, prescriben despues de diez 
anos cumplidos, contados desde el dia en que se cometió 
el delito. ¿Debe deducirsfl de esto que des[>ues de diez anos 
no puede ya intentarse la acciotl ,le nulidad? De pronto se 
tendria la intencion de creerlo. ¿N o nace del delito la ac­
cion? ¿no es, por consigtliente, una accion civil eo el sen­
tido de la disposicion que acabamos de citar? Merlin con­
testa perfectamente á la objecion. No, la demanda de nu­
lidad de matrimonio Ilfl es una accion civil en el sentido 
del código de instruccion criminal. La accion civil se en­
camina á reparar el perjuicio que resulta de un delito; esta 
eg una accion de danos y perjuicios fundada en el articu­
lo 1382, el cual obliga á reparar un perjuicio á todos los 
que lo causan. ¿Por ventura la demanda de nulidad de 
matrimonio, cuando hay bigamia, es una accion de danos 
y perjnicios? No, en verdad. No está de por medio un in­
terés de dinero sino un interés social. En vano se dice que 
la sociedad no está interesada cuando ha prescrito el deli­
to, puesto que ha extinguido la accion pública. Se contes­
ta, y la respuesta es concluyente, que la demanda de nuli­
dad no se funda en el código penal; se deriva del art. i4.7, 
que dice que no puede contraerso segundo matrimonio an­
tes de la disolucion del primero. ¿Qué importa entónees 
que el bfgamo no pueda ser castigado? No es ménos cier­
to que está sujeto con los lazos dedos matrimonios, lo que 
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da acceso á la demanda de nulidad (1 J. La jurisprudencia 
está conforme con esta doctrina (2). Hablando con fran­
queza, en esto punto ni siquiera hay cuestiono 

[173. El demandante que promueve la nulidad debe pro· 
bar la existencia del primer matlimonio, porque eu él está 
el fundamell\O de SIl demanda. Existe una sentencia con 
traria de la corte do Parls. Intent¡jsc una accion de divor. 
cio :i causa de auullerio, por el marido contra su mujer. 
Esta opuso la nulidad (le su matrimonio, fundada en que 
su marillo estaba ligado por los lazos rle un primer matri­
monio cuando contrajo el sogundv. El marido confesó su 
primera union, pero sostuvo (Iue era irregular y r¡ue babia 
sido (lisuolta. ,La corte de Parls admitia la nulid~u del se· 
gundo matrimonio, sin '1U8 hubiese sido comprobada le­
galmente la existeucia del primero (:3). Tiene f[I.?,oU Mer­
lin en sublevarso contra esta decision; ella favoreceria el 
divorcio por múlllO consentimiento, con fraude de la ley. 
Eso prueba que los tribul1ales han cometido error separiLn­
rlose de los principios. 

Por su parlo el dcmanuarlo puede oponer la nulidad del 
primer matrimonio; en este caso, dice el art. 1SU, la vali­
dez ó la nulidad del primer matrimonio, debe ser faJlada 
previamente. Esta es una cuestion prejudiciaJ. I1Iuy eí"fto 
es ,¡ue á pesar de la nulidad del primer matrimonio, el 
segundo ha sidQ contraido ilegalmente; purrIllo el matrimo· 
nio, aunque nulo, produce sus efectos rniéntras no ha sido 
anulado. Pero si á pesar de este impedimento, ha sido ce' 
lebrado el matrimonio, la ley lo conserva si ha sido demos­
trada la nulilJall (lel primero. El c(Jnyuge es culpable, 
pero el ¡lIteré" de la, sociedad lo lleva sobre su falta; es 

1 Medin, Repertorir), ('o la palabra .,1l,¡tri!Hrmio\ 8occion '\"'J, § 2, 
arto 184, 5ij, cuestiono 

~ DaHoz, Repertorio, l~ Jl 1 a pu labra :,It,!!' UI(UI¡ ¡<J, n Ú lll. f)~-L 
:3 Sentencia do 2do Diciembre d0 lHlli (U.~lloz) (:Il In palabra Ma­

trimonio, núm. 5-15). 
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preciso Í)vitar las anulaciones inútiles, y en el caso, la anu­
lacion seria irrisoria, puesto que podrian contraer Ion cón­
yuges segundo matrimonio despues de haber hecho anular 
el primero. Vale mas conservar su union. 

§ 3Q Del incesto· 

474. El incesto no es un delito, pero es una accion ver­
gonzosa; importa que sea anulado el matrimonio incestuo­
so, á fin de asegurar la. pureza de las costumbres en el 
seno de las familias. Sin embargo, hay impedimentos qUfl 
se derivan del parentesco ó de la alianza qlle pueden qui­
tarse con dispensas. Dajo este concepto, el incesto es un 
vicio ménos grave que la bigamia. ¿Deberá deducirse de 
esto que la dispensa que fuere concedida con posterioridad 
al matrimonio impediria la accion dH nulidad? En el dere­
cho antiguo se admitia esta excepcion, y en teorla podria 
sostenerse. El proyecto de código iba más léjos, negaba la 
accion de nnlidad en los casos en que procedia la dispensa. 
Esta disposicion fué rechazada, y con razono El legislador 
debe mostrarse severo, porque la severidad es el único fre­
no contra las uniones inmorales y vergonzosas que la re­
lajacion do la ley favoreceria necesariamente. En conse­
cuencia, seria vano decir que quitando la dispensa de im­
pedimento, debe aplicarse la máxima de que cesando la 
causa debe cesar el efecto. La causa no cesa en el sentido 
de que el interés de las buenas costumbres exige una san­
cion severa, y esta no es otra que la anulacioD. Objétase 
que la prohibicion que no está es tablecida sino salvo dis­
pensa, es condicional, que siendo concedida la dispensa re­
trograda la condicion (1) .. Desconfiemos de las condiciones 
que se imaginan por la necesidad de la canS9-. El impedi-

1 Dom.nle, Curso analítico, t. 1, p. 368, núm. 267, bil, l. Con.últ ••• 
r. Dcmolombe, t. III, p. 523, núm. 334 • 

. -~~~.-------
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mento está fundado en un interés moral, el mayor de to­
dos los intereses sociales: ¡.quién se atrevería ti decir que 
este interé, desaparece cuando hay una dispensa? Deman­
te confiesa que esta sería una doctrina peligrosa; dehe agre­
garse, es tan ilógica como inmoral. 

~ ~Q De la clnndestinidnd. 

KVill. 1. D]<: LA FALTA DE PUBLICIDAD. 

[17;;. El art. 163 dice que el matrimonio se celobrarú 
púhlicamente. Cuando no han sido llenadas las formalida­
des prescritas por la ley para asogurar la publicidad del 
matrimonio, hay vicio de clandestinidad. Es flP,cesario no 
confundir el matrimonio clandestino con el matrimonio se­
creto. En el derecho antiguo, el matrimonio que se fingia 
tener secreto hasta la muerto de uno de los cónyuges, estaha 
privado de los efectos civiles. La declaracion de 163D ha­
bla de estos matrimonios con soberano desprecio; resienten 
más hien la vergüenza de un concubinato, dice el legisla­
dor, que la dignidad de una unian legitima (1). Portalis 
nos explica los motivos del descrédito que acompaña ú los 
matrimonios que se suponian sin embargo contraidos le­
galmente: querianso pre'renir las alianzas desiguales que 
ofenden el orgullo de los nomhres elevados ó que no po­
dian conciliarse con la ambicion ele una gran fortuna. El 
orador del gobierno dice que esas consideraciones no tu­
vieron ya iufluencia en las costumbres nuevas (2). Sucede 
á veces r¡ue los cónyuges tratan de mantener oculto su 
matrimonio, lo cual es muy incompatihle con la publicidad 
que rodea la celebracion del matrimonio; un matrimonio 
contraido en el extranjero puede ser público, y ser ignora-

1 Pothier, Tratado del contrato de matrimonio, numo 426, 
2 Exposicion do los moti.os, núm. 38 (Locré, t. 1I, p. 380). 



710 DE LAS PERSONAS. 

do, no obstante, en el lugar en que los cónyuges van a 
establecerse. Es claro que ese matrimonio producirá todos 
sus efectos civiles; nuestra legislacion no conoce ya matri­
monios secretos, en 01 sentido do que no hay pena senala­
da por el secreto con que Jos cónyuges hubiesen hallado 
conveniente cubrir su union. Una sentencia de la corte de 
Agen decide que un matrimonio contraido válidamente, 
aunque conservado sin cesar en secreto por los cónyuges y 
quedando ignorado de los terceros, produce todos sus efec­
tos entre los cónyuges; pero agrega la sentencia que el ma­
trimonio no puede ser opuesto á los terceros que hayan 
podido y debido ignorarlo (1). Esto es verdad, con un:!. 
restriccion. Su póngase que se ha celebrado públicamente 
el matrimonio; lIesdo ese momento puede ser opuesto á los 
terceros; pero si los cónyuges han destruido los efectos de 
la publicilIad haciendo creer en todas sus maneras de obrar 
que no están casados, entónces procede aplicar el principio 
general del art. 1382. Los cónyuge~ han engallado á los 
terceros; si con esto les han causado un perjuicio, deben 
repararlo (2). 

476. La clandestinidad es una causa do nulidad absolu­
ta. Portalis nos ha dado las razones de ello: «La más gra­
ve de las nulidades es la que se lIeriva de que un matri­
monio no se haya celehralIo públicamente y en presencia 
del oficial civil competente. Esta nulidad da accion á los 
padres, á los cónyuges, al ministerio público y á todos los 
que tienen interés en ello. No puede ser excusada con la 
posesion ni con ningun acto expreso ó tácito de la volun­
tad de las partes; 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 Sentencia de 18 de Noviembre de 1822 (Dallo7., en la palabra 
Matrimonio, núm. 385,20). 

2 Demolombe, Curso del código de Napeleon, t. nI, p. 478, nlÍme· 
ro 297. 
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en el punto en que la nulidad que él declara indefinida y 
absoluta está considerada hoy como rel:lliya y que puede 

excusarse. Quizás la jurisprudencia se ha separatlo del es­
plritu de la ley, pero por sn parte Porta lis se ha equivoca­
do al representar la clandüótinidad como la mús grave de 
todas las nulidades. Posible es '1ue un matrimonio se ce· 
lebre sin publicidad, y que una, sin embargo. todas las 
cantlicinnes requeridas para sn validez. ¿No seria un exce­
so de severidad el anularlo? lJes!,ucs de todo, la put,licidad 
tiene por principal objeto garantizar el cumplimi('uto de to­
das las coudicioncs rrue la ley prest~ribe; esle es un medio; 
aho;'a bier:, el medio ¡{'lLe estar snuordinado al fin, y no el 
fin al medio. 

477. "Todo lllatrimonio que !lO j¡aya sido cOlltrai,lo pli· 
blicamente, dice el art. 1Ul, pucde se,' impllgn:ulo por los 
mismos cónyuges, por ios padres, por los ascendicntes y 
por totlos arruellos que tengan upo interés de actllalirlaJ, 
así como por el minislceio público." Por consiguienle, la 
uulidad es absoluta, pero tiene un carileter particular que 

la distingue de las dernits nulidades absolutas, y aun de las 
relativas. Cuando la ley dcclaril nulo el matrimonio, la nuli­
dad puede ser pedida, y desde tfllO sO pide debe sr'e peonnn­
ciada por el juez; Iiad:\ se deja "SU pod81' de aprnciacion. 
No sucede lo mismo con la clandestinidad. ASÍ resulta de la 
claridad del art. 193. Esto determina nmltas contra el 
oficial del estado civil, contra las parles contratantes ócon­
Ira aquellas personas ba.io cu fa poleslad \tan procedido és­
tas, por cualquiera contravencion ú las reglas prescritas en 

el art. 165; despucs agrega: «aun cuando estas contravcn­
cionos no sc estimaren suficicntes para \tacer declarar la nu­
lidad del matrimonio.» Y que el arto 16'j dice: "El ma­
trimonio se celebrará pÍlblicamcnlc." No dice en qué con­

sisten las formalidades' (Iue constituyen la publicidad; la 

ley las fija en otros artículos: consisten en las publícacio-
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nes, en la celebracion del matrimonio por el oficial civil 
en la casa municipal, en la admision del público en esta 
solemnidad yen la presencia de cuatro testigos. Deben lIe­
narsetodas estas formalidades; la ley las prescribe en térmi­
nos imperativos y á veces terminantes. ¿Quiere decir que de­
be declararse la nulidad cuando no se ha llenado una de 
e~as formalidades? No, aqul interviene el poder discrecio­
nal que concede al juez en esta materia el art. 193; á él 
corresponde apreciar, como dice el texto, si es bastante 
grave la clandestinidad para anular el matrimonio; de con­
siguiente, puedll conservar la union si encuentra que no 
obstante la falta de cumplimiento de una ú otra formali­
dad, no es suficiente la contravencion para hacev declarar 
la nulidad. ¿Cuál es la raza n de esta diferencia entre el vi­
cio de clandestinidad y los demás vicios que anulan el ma­
trimonio? La publicidad es un 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 aqul que el juez tenga necesariamente un po­
der discrecional en esta materia. Los demás vicios, por el 
contrario, no dan lugar á ninguna apreciacion: el consen­
timiento existe ó no existe, el error. ó la violencia se hallan 
ó no establecidas, hay ó no incesto y bigamia. En esto no 
hay de más ó de ménos, miéntras que puede haber una 
publicidad ó nna clandestinidad más ó ménos grandes. El 
principio no puede ser disputado, puesto que está escrito 
en la ley. Vamos á aplicarlo á los diversos hechos que 
-4lonstituyen la publicidad. 

478. ¿Puede ser anulado el matrimonio por la falta de 
las publicaciones prescritas por la ley? Ateniéndose al tex­
to del arto 64, y al discurso de Portalis se tiene la intencion 
de decidir que hay nulidad. El arto 64, dice que el matri­
monio no podrá celebrarse ántes de que hayan pasado 
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tres dias desde el de la segunda publicacion, sin compren­
der éste. Tambien el arto 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, qne la falta de pu­
hlicaciones no entrafla la nulidad del matrimonio. Más to­
davía, apénas si la falta de publicaciones puede ser tomada 
en consideracion por el juez. Legalmente, éste 110 podria 
declarar nulo el matrimonio, decidiendo que es clalldestino 
porque no fué precedido de publicaciones. Semejante de­
cision seria casada por la corte de casacion. bn efecto, 
¿qué dice el aft. 191? Permite impugnar el malrimollio que 
no hap sido contraido públicamente. La palabra conlrai­
do indica que so trata del momento en que se celebra el 
matrimonio, porque ontónces es cuando ·se forma el con­
trato con el concurso d<J1 consentimiento de las partos. 
En igual sentido está concebido el al't. 103. Cita el arUcu­
lo 165, y esta última disposicion prescribe la celebracion 
pública del matrimonio. De consignient.e no hay nulidad, 
en punto á clalldestinidad, sino cuando el matrimonio no 
se ha celebrado públicamente. Ahora hien, las publicacio­
nes son extrañas á la celebracion del matrimonio; legal. 
mente no forman parte de los elementos que constituyen la 
celebracion pública, de donde se sigue que la falta de pu­
blicidad no es un vicio de clandestinidad. Lo más que pue­
de decirse es que teniendo el juez un poder discrecional en 
materia de clandestinidad, podrá tomar en cuenta la falta 
de puhlicaciones para decidir que el matrimonio '-'5 nulo, 
por falta de publicidad. La jurisprudencia y la doctrina cs­
tán de acuerdo (1). Sólo Proudholl es de apioioll contra-

1 V éo.nse las sentencias y los autores citados por Dalloz, en In pala­
bra Matrimonio, núm. 553. 

P. d. D,-Tomo 1I.-GO 
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ria. Los términos imperativos y aun terminantes da los 
arts. 6q y 61> 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 ó terminantes que sean, no 
bastan, pues, para entranar la nulidad. 

q79. El matrímonio no se ha celebrado en la casa mu­
nicipal. hn esto hay falta de uno de los elementos que 
constituyen la publici,lad legal del matrimonio. ¿Pero bas­
tará el sólo hecho de que el matrimonio se haya celebrado 
en el domicilio de las partes para que entrafle nulidad? 
Segun el principio establecido en el arto 193 es evidente 
qua este es un punto de hecho que decidirá el juez segun 
las circunstancias de la causa; esto no es una cuestion de de­
recho. Matrimonios celebrados en el domicilio de los futu­
ros eón yuges han sido sostenidos, porque habia un motivo 
legitimo, la enfermedad, para hacer excepcion de la regla; 
otros celebrados as!, han sido anulados, sin duda porque 
habia la intencion de ocultarlos. No referiremos estas deci­
siones, porque se refieren al hecho y en nada ataI1en al de­
recho (f). 

E! matrimonio no se ha celebrado en presencia de cua­
tro testigos, ó los testigos no reunianlas condiciones pres­
critas por la ley. ¿Es esto una causa de nulidad? La deci­
sion depende de los hechos y de las circunstancias. Ha 
habido matrimonios confirmados á pesar de no haber ha­
bido en ellos más que dos ó tres testigos. Por el contrario, 
ha sido anulado un matrimonio, porque fué celeurado en 
presencia de tres mujeres (2). 

1 Dalloz Ripertorio, en la palabrrl Matrimonio. núms. [;56, 441. 
Dobo bgrogarso una. Rcutencia de Agen de 28 de ~ner? do 1857 (Du-
1I0z, Recopilacion, 1857, 2, lOO). que $Dula el matrImonIO colebrado en 
01 domicilio de uno do 108 conyuges. 

2 Véanae las liIentencias en Dulloz, en la palabra Matrimonio, núme~ 
r!l 658. 
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480. ¿Puede ser quitado el vicio de clandestinidad? En 
principio, debe decidirse con l'ortalis que siendo absoluta 
la nulidad, es imposible destruirla con una confirmacion 
cualquiera. I<;sta es la aplicacion do los principios genera­
les que rigen las nulidades do interós público. ¿No podrian, 
empere, los tribunales tener en cuenta la posesion de es­
tado de los cónyuges cuyo matrimonio no se ha colebrado 
públicamente? lIIarcildé decide la cuestion por la afirmati­
va, yen ese sentido existe una sentoncia (1). Desde el 
punto de vista legal, eso es mas que dudoso. En el mo­
mento en que se forma el contrato os cnando debe existir 
la publicidad; si no se ha celebrado públicamente, es por 
eso mismo clandestino, y si es clandestino puede ser anu­
lado. Nosotros decimos que puede serlo; en derecho debe­
ria decirse qlle debo ser anulado desde (lue es constante en 
hecho que es clandestino. Mas como los tribunales tienen 
un poder discrecional para apreciar la clandestinidad, po­
drán tomar en consideracion la publicidad que ha seguido 
al matrimonio y confirmarlo á 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 válido, en 
razon Je la posesioIl pública que lo ha seguido, esta deci­
sion seria contraria á la ley. Seria necesario un texto para 
permitir aljue7- declarar que una nulidad se destruye con 
la posesion de estado. Ahora bien, no sólo no existe tex­
to, sino que hay una declaracion del todo contraria de 
Portalis, y esta declaracion tiene en si el rigor de los prín­
cipios. 

1 Marcadr', t. r, ]'. 4a9, nrt. 191, núm. :1. Süntoncia do Aix d.14 
de 1\lnyo do 1857 (D~lloz, Rccopilaciorl1 1857, ~, 14-"). 
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NUM. 2. DI?, LA INCOMPETENCIA DEL OFICIAl, CIVIL. 

llS1. ¿Se confnnde con la clandestinidad la incompeten­
cia del oficial civil, ó es un vicio distinto y separado? Se 
ha dicho que los uos vicios no forman más que uno solo, 
en el sentido do que la competencia del oficial publico no 
es más que un elemento de la publicidad. ¿Cuál es su pa­
pel en el matrimonio? pregunta Marcadé. El de testigo; 
no e3 él quien realiza el matrimonio, es espectador pasivo 
de esa ceremonia; el consentimiento de las partes es lo que 
constituye la esencia del matrimonio; el oficial publico no 
hace más que declarar, en nombre de la sociedad, que 
existe éste. Tal doctrina contiene verdad, pero es dema­
siado absoluta. No, el oficial del estado civil no es un sim­
ple testigo, un espectador, porque su presencia es necesa­
ria para la existencia del matrimonio: no existe matrimonio 
cuando no hay en él oficial del estado civil, como tampoco 
hay matrimonio sin consentimiento. En vano consentirian 
las partes, en vano seria comprobado auténticamente su 
consentimiento; si no hay oficial del estado civil, ó si éste 
no declara que los cónyuges queuan unidos en matrimonio, 
no habrá matrimonio. 

De que el oficial civil es simple testigo del matrimonio, 
Marcadé concluye 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 oHcial público fuera incompetente; en 
otros términos, que en caso de incompetencia, el juez no 
deberia anular el matrimonio sino comprobando en hecho 
que ha habido en él falta de publicidad. Esta teoría está 

1 l\larcadé, Curso elemental, t. J, ps. 494 y siguientes, art.. 191, nú· 
moro l. 
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contradicha en el texto del cÓdigo; el art. 165 no S~ con­
forma con decir que el matrimonio se celebrará pública­
mente; 'lgrega: «ante el oficial civil del domicilio de una 
de las partes.» Por consiguiente, hay do! condiciones dis­
tintas, la publicidad y la presencia del oficial público. 
Tambien el art. 191 dice que puede impugnarse todo ma­
trimonio que no haya sido contraido públicamente y que 
no se hap celebrado ante el oficial público competente. 
Hay, pues, dos causas ele nulidad, la falta de publicidad y 
la incompetencia. ¿Si no fueran müs que una sola las dos 
nulidades, por qué habia de mencionar la ley separada­
mente la incompetencia? ¿Si la competencia no fuera más 
que uno de los elementos de la publicidad, por (Ju6 habia 
de mencionar la ley este elemento mejor que los otros? 

El texto nos revela la verdadera teoría del código. La 
presencia del oficial público se requiere en primer lugar 
como comlicion de la existencia del matrimonio, indepen­
dientemente de toda publicidad. Despues se uecesita que 
el oficial público 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 público no lo decla­
rara. Algo hay de cierto, sin embargo, cn la doctrina que 
combatimos. Ya Demanle ha hecho la obscrvacion sobre 
el particular: «La presencia del oHcial público competen­
te, dice, sin hablar de las garantlas (¡UC en sí Illisma ofre­
ce para la perfecta observancia de las condiciones del ma­
trimonio, es tambien uno de los principales elomentos de 
publicidad (1) .• Por esta razon exige el código que el ma· 
trimonio se celebre ante el oficial dol estado civil de una 
de las partes. En ese sentido la competencia se liga con la 

1 Demnntc, Curso analítico, t. T, p. 37G, núm. 273, bis, 1. 
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publicidad; el matrimonio tendrá, en efecto, más publici­
dad si se celebra por el oficial público del domicilio de una 
de las partes, que si lo fuera por cualquier otro oficial pú­
blico. bn razon del lazo que existe entre la publicidad y la 
competencia es por lo que la ley une las dos causas de nu. 
lidad en una misma disposicion, en el arto 165 y en el 
arto 191, lo que no impide que las dos causas sean distin­
tas y que la nulidad pueda ser declarada, bien por falta de 
publicidad, 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 á la union de dos personas 
de las cuales ninguna tiene su uomicilio, relativamente al 
matrimonio, en la municipalidad en quc ejerce sus funcio­
nes. ¿Pero es tambien incompetente cuaudo celtlbra un 
matrimonio fuera de esta municipalidad, aunque sea el ofi­
cial de una de las partes? Merlin niega la incompetencia 
territorial. El oficial civil, dice, no ejerce ni jurisdiccion 
contenciosa ni jurisdiccion voluntaria; sentado esto, no pue­
de aplicársele el primipio de que la jurisdiccion está cir­
cunscrita á cierto territorio. Ese principio, por lo demás, 
no seria aplicable á la j urisdicciou voluntaria, y esta es la 
única 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 raza n de que as[ lo deciden leyes espe­
ciales. Por lo que respecta al olidal del estado civil care­
cemos de ley; permanecemos por lo mismo bajo el imperio 
ddl principio seguido ya por los jurisconsultos romanos, de 
que la j urisdiccion voluntaria no está circunscrita á un te­
rritorio limitado. S[guese de esto que el oficial del estado 
civil, competente en cuanto á la persona de los futuros 



7:9 

cónyug('~.' pnrrlp \·~'di[blll·~¡¡je edeh!'a!' .sr; malrimonio fue­
ra dr. b Jlluuicipali,L1rl Ci d"-_Inrl(~ rj{'l'el~ ~llS fnn\~ion('s (11. 

ESUl es lilla ('E(':-itillrt de tc\.to, /~:;s CiOi:fo ql'~ (~1 artícu­
lo 1\)J, al haLiar d,;! olir'Cll rúolico ¡¡¡colI/pelen/e, no tie­
ne la intenl'Í'J!l df1 hablar mús fIne de la incumpetencia 
personal: Plleue ,.Iccirse 'lile el art.191 s2rcfiere ~d artíeu-
1" H;5, come' lu di,'" C\rn':idmcntc el arlo FI:3. Ahora 
lJi(\Il, (/111," diee 1,1 '-ut. iCE;) Que el n:1tl'inlOniu se ede­
hrar:i :tnl<: el o¡'ici'U dd ('slado I'l',·:! de UJla ti", (liS f!al'­
/I's. Lta disl'0si(,iull no prc';l\, pues. lllÚ;; 'lue le, campe­
luncia personal, y 1

,
(1 llay utro arlíe111r) q:lf.~ decb~i.~ nul!) 01 

rnalriltlon¡f) pm' ll~(,o~lpdencia torritorial, lo 'Ice pareee 
decidir le! C'ucstir, ¡. \~c"s(jtros crCCtI1',I,-l qUIJ el arL IGr) prc­
Vt~ los ths l'llSOS :1, ',-~()mpctcllcia; t\feetr{alnf_~tlt(:. no hacl~ 
mú" '1lll' reproducir le!! olrcs tórrnin<J3 la disl'0sicion del 
arto 7!{, Y ,.1 arlo "1 di,'!' Q'lC el ll,:llrimonio s'~ celcLrarú 
1m la lIlunic¡¡wlii!r¡I! er. ql]l) ten?" su domicilio uno de 
íos cl'JOylJ¡::'3. E,ta \!xpT!!siün equhals ;í b del art. IIJQ: 
«ante el oficial Civil lhl dumicii¡o d'3 ·úr.a de 11,; dos par­
tes.)) Por \?Of1sjQ"uieJltf~, de la combin3.cli;n do 13::; dos dis-

~ 

pnsieiones fP';;UlLt q'-F' el J.rt. 11Vj exi!;e h cOHll1t.:L'.::ncia per-
sonal y li\ Cllllll"!tcncia territori;¡J, y en cO!1scCileneia, cl 
llwtrimonio pUl'de :ser nnpugnado; ¡Jl1 Ytrtlld dd artícu· 
1" [fii, cnando el olidal pú!.,lic'J, B'lllque CO!llpetcnte res­
poeto de le.s personas, es inCO!lll'utf'¡:~e rr:lativJrucntc al te­
rrit01'io. 

!!t):l. La l'LlCsliOll tiene puca iml,()rl~flcia pr,lCLica. Aun 
cuando ol) aurniticra 'lile hay mIiltlacl !el: razoo de la ÍO\·.rIJll­
I'r~tellcia tenitorial, ,'n ,,¡rtud tlet art. 191, oeb,ria apli­
carse á la i[]comp(ltet1~ia LcrritorriaJ, lo mismo (¡Ut; Ú la in­
cOlllpelr,llcia ['('rsollal, d principio p,talrleciclo I:il el articll­
lo '193. Hemos dicho l¡llC el art. F(3 h~cc de la danues-

1 M-=:rlin, R''¡lo'{('f!O, '~'!l 111 palabra JI-,'!Timonio 1 secclun IY) S JI), 

arLln, :~" f:\ll'~,d in!), 
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tinidad una nulidad facultativa, en el sentido de que la 
abandona á la apreciacioI1 del juez. ¿Debe admitirse el 
mismo principio para la incompetencia? A primera vista, 
la cnestion parece absurda. Hay grados en la publicidad y 
en la clandestinidad; un matrimonio puede ser más ó me­
nos püblico, más Ó ménos clandestino. ¿Puede, empero, 
decirse de un oficial público, que sea más Ó ménos incom­
petente? En esto no hay mezcla, ni cuestioI1 de hecho, hay 
una cuestion de derecho: el oficial civil es competente 
ó no lo es. Si no lo es, hay vicio, causa de nulidad, v 
nada, en ese caso, puede abandonarse al poder discreciIJ­
nal dellllagistrado. Es cierto, sill embargo, que el arUeu­
lo 193 da al juez el mismo poder para la incompetencia 
que para la falta de publicidad. Efectivamente, habla de 
contravenciones tí las r·cg[as pI·escritas en el art. 160; 
ahora biell, este artículo estaLlece dos reglas: la celebra­
cion pública y la presencia del oficial civil del domicilio de 
una de las partes. ¿Mas cómo eltplicar el poder discrecio. 
nal de los tribunales en una materia que parece excluir 
toda apreciacion de los hechos? ¿Puede decidir el juez quo 
es competellte el oficial civil cuando en realidad es incom­
petente? Este es el caso de recordar h obsen"acion de De­
maute y la teoría de Marcmlé. En tanto que la competen·· 
cia se ligue con la publicidad, se concibe que el juez tenga 
un poder de apreeiacioll. Si el oficial civil celebra fuera de 
Sil municipalidad el matrimonio de dos personas (fue están 
domiciliadas en el lugar en que se celebra el matrimonio, 
hay incompetencia territorial, y por ende, una causa de 
nulidad. Pero supongamo;; que la celebracion haya tenido 
lugar OH la casa de campo de una de las partes, 8Ft un lu­
gar en quo es perfectamente conocida, y donde la publi. 
cidad ha sido completa, el juez confirmará el matrimonio. 
Si, por el contrario, habia en el acto de la celebracion fue­
ra de la municipalidad una inlGDcion de clandestinidad, 

11 
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podria anularlo. En 01 caso de incompotencia personal hay 
una raza n más para dar al juez un poder de apreciacion. La 
doctrina está de continuo dividida en la cuestion de saber 
si puede celebrarse el matrimonio en el domicilio de dere· 
cho ó si debe serlo en el domicilio de hecho. ¿Se anular:i 
un matrimonio que se haya celelJrado en el domicilio de 
derecho'l No, en verdad. Empero, si las partes no tenian 
ningun domicilio en el lugar en que se celebró el matri­
monio, el juez podrá declarar la nulidad (i). 

¿Qué deberá decidirse si hubiese á la vez incompetencia 
personal é incompetencia territorial? Merlin dice: flue en 
ese caso habria nulidad absoluta; el oficial civil no seria 
más flue un simple particular, y por tanto, no tendria ca­
lidad alguna para celebrar el matrimonio(2). Nos sorpren­
de esta decision. Merlín enseria 'lue la incompetencia te­
rritorial no es una causa de nlllidad; de consiguiente, en 
realidad no hay más que uml sola ineom petencia en razon 
de las personas; ahora bien, esta causa de nulidad está 
abandonada á la apreciacion del juez por el ,trt. 193. Aun 
cuando huhiera un doble vicio en razon de la incompeten­
cia personal y territorial del oficial publico, so necesitaria 
admitir tambien, en derecho, el poder discrecional del 
juez, porrIue el arl.193 no distingue. 

§ 5Q ¡Hay otras causas'¡c nllli~adl 

484. Si se admite el principio establecido por la corle 
de casacion, la cuestion r.o puede ni siquiera ser planteada. 
N o hay más nulidades que las establecidas en el capitu­
lo IV de nuestro titulo; de consiguiente, no podria haber 

1 R"ln U;-I l:t opinion eumufl y c..,tá MUIJ(:iün:lda },Ol' la jurispruden­
cia (Dulloz, en la palabra . .Jlatrimonjo, nums. 561 y 563)~ 

2 :l\1erlin, Repertorio) E'n ]:t palabra lJ-latrilHf)}lio, 6ct;tion VI, '§ 2, 
arto 191, 2- cuestiono 
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nulidad virtual resultante de los términos prohibitivos 6 
terminantes de la ley; el impedimento será simplemente 
prohibitivo, pero no dirimente. 

Hay uno de esos impedimentos en el titulo del Matri­
monio. La mujer, dice el art. 228, no puede contraer 
nuevo matrimonio sino despues de diez meses cumplidos 
desde la disolucion del matrimonio prer-edente. ¿Si el ma­
trimonio se hubiera celebrado á pesar de esta prohibicion 
podría 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 inútil insistir (2). 

En el titulo del Divorcio, la ley establece varios impe­
dimentos. Ya los hemos dado á conocer (núm. 366). ¿Son 
prohibitivos 6 dirimentes? La opinion comun es que no 
son más 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 cónyuge cu:pable nunca podrá casarse 
con su cómplice. D A la verdad, como sancion de esta pro· 
hibicion tan terminante, ellegisladol' habria debido declarar 
la nulidad. Lamentamos que 110 lo haya hecho! porque la 
conciencia se subleva contra el escándalo de un matrimo­
nio tan inmoral. ¿Puede, empero, el intérprete llenar el 
vaclo? No lo creemos, porque te:Jdria que redactar la ley; 
tendria que decidir si la nulidad es absoluta 6 relativa; 
tendria que resolver por quién puede ser solicitada, y si pue­
de disculparse, dentro de qué plazo debe intentarse la ac· 
cion. Habiendo guardado silencio el legislador acorca de 

1 Demanto, Curso analítico} t. 1, p. 360, núm. !.:olr, bis, 1 V. Valatto 
Bobre Proudhon, t. l, p. 405. 

2 La jurisprudencia eat" en eso 8entidr, (Dalloz, en la palabra Ma 
trimonio, númB. 969 y 967). 



DXL IUTRIlIOIlIO. 723 

todos estos puntos, nos parece imposible admitir la accion 
de nulidad. En vano se dice que el :ll't. 298, puesto en el 
titulo del Divorcio, no puede ser regido por el capitnlo IV 
del titulo del Matrimonio (tI. De antemanc hemos coo­
testado á la objecion. Si el legislarlor huLiera querido ad­
mitir nulidades no prescritas en el capitulo IV, habria de­
Lido organizarlas, corno h ha hecho para las nulidades que 
establece ose capitulu. Lo habria hecho. si su intencion 
huÍJiera sido SandOllal' con la pena de nulidad los impedi­
mentos que :esultan del divorcio. De ,~onsigU1cI1te, por 
sólo no habedo hechú, debe deducirse que no hay nuli­
,lad (2¡, 

Lo mismo decinlOs de los impedimentos r¡ue se derivan 
de la ado¡wioIl (,art. 348:, Sin embargo, en esto hay una 

l' J'l '>' l' d d' I raZOIl para aUGar. '"' art. 0'10, pue e eClrse, no lace más 
que aplicar al parent'3sco adoptivo, las prohibiciones esta­
blecidas en los arts. lGl, lG2 Y IG3, para el parentesco 
natural; Jc '1Iluí se sigue que hay nulidad, no en virtud 
del art. 348, sino en virtud de Jos arts. HjJ y 18[1. Pero 
Sé eontesta, y L respuesta es concluyente; que el parentes­
eo que resultd (le la adaocian es un parentesco ficticio; 
allC<!'a bi"n, ¡c'Jrrcsponde al intérprete aplicar ú la ficeion 
lo que la ley dice de la realidad? No, porque eso seria ex­
tender nuliJaut)s; yeso no se puede, sobre todo en materia 
de matril>lOnio. Es ¡c,dudaLlc que hay allalogia entre el 
p'l.lcntesco ficticio y el parentesco ;Jalura!; existen grave~ 
u;clivos 00 moral qu<) han iOl!ueido allegisíador :l estable­
cer las prohibiciones JCl ¡¡rl. 3i¡tI, pero no iJclstan motivos 
de moral para anular un matrillJonie,. Tambien bay moti­
vos de (¡rden l'lloliclJ 'po Sl' oponen :i Lt anulac;on de los 

~ \'a1clll: <.(\,)1!(' t'le, il,,!¡;»)I, ]' l' id,. S(,I.I', r;! t'~i(((I(J '/t' :',[," ! I'··s,~,;¡¡(~~. 
1. i, p. ·iOj', :l"L 

¡-',,11,) ( :ri:)J.l,~:'\'~ A', 'e"'''; .},: :.}¡ ',¡'.' ..:.\.Jt~il, (! • .' J,:iC·~ (1)[l.~,1t'7 
,J " ¡Ji.' (1 ; -.'" '~ 
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matrimonios. Toca;. allegisladQf decidir cnáles son los mo­
tivos gue deben de.ltruirla, Tal es la opinion comun (1:. 

485. ¿Es nulo el matrimonio contraido por apoderado? 
Ya hemos ensenado que el matrimonio no puede ser cele­
hrado por apoderado> pero si lo hubiere sido, ¿podrá ser 
anulado? La afirmati va se halla sancionada en una senten­
cia de la corte de Ba stia (2). Fúndase en un principio in· 
contestable, y consis,',e en que el consentimiento de los fu­
turos cónyuges debe ser expresado en el momento solem­
ne en que se celebre $U union. Ahora bien, un poder prue­
ba bastante que, cuan do ha sido otorgado, la persona ausen· 
te tenia la intencion de- contraer matrimonio, pero no garan­
tiza que esta i~tencioIl haya persistido hasta el momento 
de la celebracion. En esto hay error, en concepto nues­
tro. La voluntad manifestada en el maodato subsiste todo 
el tiempo que no lo haya revocado el mandante; por el 
sólo hecho de que no lo revoca tiene voluntad en el acto 
en que se celebra el matrimonio. Todo lo que puede dis­
cutirse es si esta volu ntad ba sido expresada en las formas 
prescritas por la ley, y si, en razon de la inobservancia de 
estas formas, es nulo el matrimonio. Nosotros no admiti­
mos la nulidad, pO',que la ley no la declara. 

Habria más que nulidad, habria inexistencia de matri­
monio si el poder hubiera sido revocado y si el mandatario' 
hubiera dado su consentimiento en la ignorancia de esta: 
revocacion. Efect ivamente, en ese caso no habria consen­
timiento, y sin consentimiento no hay matrimonio. Es 
inútil decir que 'en el caso no se podría aplicar el artIcu­
lo 200ti, segun ·el cual la revocacion del mandato notifica­
do únicamente . .al mandatario no puede ser opuesto á los 

1 Domolombe, Ou 'r,'jf) del cúdigo de Napoleon, t. 111, p. 526, núme~ 
ro 838. 

2 Sentencia de l!," do Abril do 1849 (Dalloz, Recopilacion periódica, 
1849. 2, 80). 
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terceros que han tratado en .a ignorancia de esta revoca­
don (1). 

'18G. Marcadé ha idcado una nueva causa de nulidad. 
Supone que una jóven ligada á la religion católica, acepta 
la mallo de un jóven (Iue hace profesioll de la misma fé. 
Desplles Je la celehracian civil del matrimonio, niégase el 
marido ú haccl' bendecir sn unión por la Iglesia. La mu· 
jer, dice ¡\[arc<l'!¡", podrá pedir la nulidad del matrimonio 
por error acerCa de la persona. Efectivamente, hay error 
sobre un:l calidad ['rinci pal de la persona, puesto que la 
mujer ha creido y qucritlo casarse con un hombre que cuan· 
,]1) ménos tuvicI'a alguIlos sentimientos religiosos, miéntras 
que '11 1Ilarid" Ilfml hast:, la impiedad su hostilidad al ca· 
tolicismo. Cilalllos casi texlualmenle las palabr';ls del au· 
lar para que nu se crea qne queremos burlarnos de él. 
llcspclalDos las "rceneias de ,¡ue no partieipamos, y il la 
verdad no al!roLanJOs la condur,La deljóven que disfraza sus 
smllimipntos haeiéndose el calulico. Pero la cueslioIl es uoa 
c¡¡estion de. derecho. Para no CUcolltrar demasiado abslll" 
da la euestioll, se necesita recordar la ,loclrina ensefíarla 
por Marcadú sobre el senl.i,lo tld :lrL 180. Segun él, bas­
ta 'luO haya erro,· sc,],rc la calid:1I1 para que sea nulo I~l 

malrimonio. Nosotros no volveremos á enlrar en ni deba· 
te. Nos lJal'cee (¡ue la :ll'licaciorl q'lIl hace Marca,lé de su 
principia no es propia para recomellllarla. ¡Habria error 
ell la per::;oo<l, si en Yel de 011 cat6li{~o se casara un liure 

l',msador! lJceirlidanlll!llo esto !lO es formal. 
La cucslion se bit presentarlo allle la corte de Mootpc­

¡licr. Un matrimonio c,'\cbrado en 181ti no habia sido se­
guido de la soh~illililL.(l ruligii_',sa; l~ rnl1j(_'i' se negó ti coha­
bit.ar' eOI1 Slllli:lri,lu. El; lH'1[>, la fI'lJ.iel' dumawló una PCll­

sioo alimenticI:!o 1':1 m;uiuo c<;nt';st,) '¡ue se hallaba dispues-

r', de D.-lc..no n._Gi 
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to á recibir á su esposa en su casa, y que, en consecu~n­
cia, no habia lugar á pagarle una pensiono L30 suponia la 
validez del matrimonio. La corte acogió esta defensa y de­
cidió que la negativa del marido de celebrar el matrimonio 
religioso sería tal vez á lo sumo una injuria grave que 
podría aut9rizar una demanda de separacion de cuerpos. 
Por consiguiente, la corte rechazó implícitamente la singu­
lar teorla de Marcadé (1). 

La misma cuestion fué agitada ante la corte de Lyon; 
esta decidió en términos expresos que la circunstancia de 
que los cónyuges no hubieran recibido la bendicion nup­
dal no puede autorizar la annlacion de un matrimonio con­
traido con regularidad (2). 

§ 6Q De 1 .. "cdon de nulidad. 

487. ¿Quién puede intentar la accion de nulidad cuando 
es absoluta? Todo matrimonio, contesta el art. 18l¡, con­
traido en contravencion con las disposiciones contenidas en 
los arts. 1M, 1l¡7, 161, 162 Y 163 pncde ser impugnado 
ya sea por los mismos cónyuges, ya por los que tienen in­
terés en ello, ya por el ministerio público .• El articnlo 191 
reproduce el mismo principio para el ~aso de clandestini­
dad: «Todo matrimonio que no haya sido contraido públi­
camente, y que no haya sido celebrado ante el oficial pú­
blico competente puede ser impugr:uili) por los mismos cón­
ynges, por los padres, por los ascendientes y por todos los 
que tengan en ello un interés de actualidad, asl como por 
el ministerio público. 

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

1 Sentencia de 4 de 1tlayo de 1847 (Dalloz, Recopilaciolt periúdica, 
1847, 2, 83). 

l! Sentencia de 10 de lIIarzo do 1853 (Dallaz, 1853, 2, 211). 
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sociedad está interesada en que sean anulados los matrimo­
nios contraídos con menosprecio del órden público. Senta­
do esto, ya no se puede objetar al demandante la máxima 
de que nadie tiene accíon en virtud de su dolo ó que nadie 
puede alegar su ignorancia para fundar en ella un dere­
cho. Pothier contesta :i la objecion que estas máximas 
suponen quo el demandante tiene un interés particular, 
miéntras que la accían de nulidad del matrimonio, cuando 
es absoluta, licne ménos por objoto el interés del que la in­
tenta que la honestidad pública; el interés de la sociedad 
no permite dejar sulJsistir un matrimonio que ofende esta 
honestidad. En consecuencia, la demanda debe ser recibi­
rla, ft pesar de la falta de demandante (1). Los cónyuges, 
aun el culpable, tienen, por lo demás, un interés moral 
en no permanecer en los lazos do una union que es vergon­
zosa, criminal, ó cuando ménos contraria al interés general. 

Por aplicacion de este principio debe decidirse que el 
cónyuge impúber tiene la accion de nulidad, as[ como su 
consort", aun Cllan,!o ríste conociera la edad de su conjun­
ta persona (núm. 4(H); de la misma manera el cónyuge 
blgamo y su consorte, cómplice <i no, asl co."'o (,i cónyu­
ge incestuoso y su conjunta pers(,na, se~ ésta (, no de bue· 
na fé. Para 01 cónyugn blgamo, que h". cometido un l,eL­
lo, había algo de duda; el proyecto le [lI~gaba la aceion de 
nulidad; poro esta I'roposicion fuó rechazada: .Ls necesa­
rio, se dijo, que el IJigumo pueda reparar el delito que ha 
cometido 1.21. 

489. Los ascendientos lienen b accioll de nulidad que 
resulta de la falta dI' puLlicidad ó de la incompetencia dol 
oficial público (art. lU 1). La lienen tambien en los demás 
casos de nulidad absoluta, allnquo d arto 184 no los meno 

1 Pothicr, 'f'/'I1tado (.',1,' I,'i!~.-.t'í 'o, ',;,' '" -'neo, núm. ,t·13, 
2 Sesion de! CO!ll:lL'j! ,)\" ( .. :;~ad() 'J,_,' I ';"\.,!'¡Ji¡ :'Jrio, aBo X, núm. 4,3 

(Locré, t. JI. r. <.1.' 
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cione expresamente. La ley los comprende en esta expre­
sion general: «todos los que tienen interés en ello.» Asl 
resulta do la evidencia del arto 186. Esta dispo~icion con­
cierne á uno de los casos previstos en el arto 184, la ¡m­
pubertad, y decide que el padre, la madre y los ascendien­
tes que han consentido en el matrimonio del impúber no 
son admisibles en demandar la nulidad. Lo cual supone 
que los ascendientes tienen la accion, en regla general, no 
negándoselas laloy más que por excepcion cnando ellos mis­
mos han violado sus prohibiciones (1). Empero, como los 
ascendientes no tienen la accion de nulidad, en los casos 
previstos en 01 art. 191. sino porque tienen en ello un in­
terés, se pregllnta si este interés debe ser un intoré, pecu­
niario, de actualidad, ó si el interés moral basta. La cues­
tion es debatida, pero por cierto no há lugar ú controver­
sia; el arto 187 la decide implícitamente en favol' de los 
ascendientes; dice asl: «En todos los casos en que, confor­
me al arto 18~, pueda 8el' intentada la accion Uf) nulidad 
por uf]uellos que tienen interés en ello, no puede 8erlo por 
los parientes colaterales ó por los hijos nacidos de otro ma­
trimonio, del viviente de los uos cónyuges, sino solamente 
cuando tengan en ello un interl's de actllalidad.)) Esto os 
nuevamente una excopcion que supone una regla contraria, 
en lo 'Iue concierne á los asccndienfe, y á la fam;lia; su 
interés no debe, por lo mismo, se]" un ¡nterr'·, pecuniario. 
En efecto, no e8 en interl~s do dinero por lo que la ley les 
da accion; proceden para proteger el honur de la familia 
juntamente con el interé, de la ,ociedad. En igual sentido 
está concebido el arto '1 9 f: cuanrlo el rnatrim,mio es clan­
destino puede 8er impugnado por los ascendientes y por to­
dos los que lienen en ello uu interés de act:nlidad. En esto 

l EMta es tambicn Iot opiniún COtnllfl (Zat'hal'i:l!, t. 1 I 1I p. 2;;3, no· 
ta. 15, § 461). Apénas si mül'CCO am' mcnrJionudu e! Jis€ntimicnto do 
Toultior. 
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es evidente la oposicion entre los ascendientes y demás in­
teresado,,; los ascendientes pueden obrar, aun cuando no 
tienen un inter.'s de actualidad, de consiguiente en virtud 
de interés moral, y por ende pueden intentar la accion del 
cOllyuge que vive. En el espiritu de la ley, es preciso decir 
que deben hacerlo del esposo que vive, Con objeto de romper 
una union que es una rergüenza para la familia y un mal 
para la socil,cJad. La jurisprudencia est:) de acuerdo con la 
doctrina acerca de este punto (1). 

ligO ¡.TienerI los aseeOllientes b accion en concurrencia, 
ó deben ejercitarla gradualmente? As!, pues, ¿pueden pro­
ceder los abuelos, si loo padl'es callan? Nos parece que 
pueden hnccrlo, por el solo hecll" de qne la ley no se los 
prohibe. En los ,li \orsos articulos '11J·3 tratan de los ascen­
dientes, la ley los enumera; dice ,bí: d\l padre, la madre, 
los ascendientes)) (arts.18G, -191); así, pues, los Ilamuin­
distintamente. Si hubiem querdo sul,ordiner el derecho 
,JI] los unos ~I ele los otros h,dJria dcl,ido (Icoir: «m 
pa,lre, y ú falta del padre, la madre, y en defecto de 
los padres \Js abuclos, "tc.)) Por el solo hecho ele (¡ue la 
101' !lO ponu ningl1r, limite al derecho du ¡'lS ascendiutlles, 
d illtéq,rr:'n 110 puede limitar el cjereicio de ellos. ]Jobe 
;t,;l'i~gar~c qun no habi,l Llzun para cstaLlceer una aecion 
gradual. PriIlL';ipaltllollte er. lltl Ínlcrés ~ocial es como C~ 

intentada !él, a~ciolJ; do aquí que deba abrirse ú tndus los 
aseundíclltcs ,in ,b'illCioll; si d padre es un hombre inui­
fcrellte ú L1csellidauo, ,,1] n,~ee.',il<t qlJll pueLlaJl (,lmtr el abur)­
Jo y aun la lllatlre í,:¿). 

La opinio;¡ conlUll osig!) IlllO 1<15 ascendientes ejerciten 

1 E-!:l_ (':~ taml)j('tl 1.1 ')j,:r¡i",iI ('uílllill, ~!¡h'(1 ';~ ,li-cntllllil'nt.u de '1'rHd 
¡ic'r y :;f~ D!¡¡:¡:lldll '-»v!l::ri:I, 1. ¡ir, p. :~;J;L 1i"la lS). CO!l~últe<¡c lIt 
rcenllnci;l de !:llét);,:" '1,· t"I":;~'I')1l /J!. 1:-) .!¡; .:~t)\-jt·lIllJle de lRlt! (Da­
Jiu?" R-('/)IP'/~(,'i'-'n. j,:,'I~. 1. :..;..;";, 

:1 Es b Úpin\Oll rJ(~ h:ICh:1J'li!' t. ¡ 1 f. F ~) ;.\ TlOU :JI,_ S 4Gl, seguida 
po,. Murc~¡rl(\ t. 1) ]1 .. ; '<.'1. 
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su derecho gradualmente (1). Seria necesario un texto; 
¿existe alguno? Se citan los artículos del código que tratan 
del consentimiento de los ascendientes para el matrimonio, 
del derecho de oposicion y aun de la tutela (arts. 142, 
148, 1110, 172, 402); pero ¿puede aplicarse un mismo y 
único principio á materias esencialmente diferentes? Cuan­
do los ascendientes están llamados á consentir en el ma­
trimonio ó á oponerse, se trata de una magistratura do­
méstica, y se concibe que los más cercanos estén llamados 
á ejercerla de preferencia á los más lejanos. Si se trata de 
la tutela, este es un cargo que la ley debe imponer natu­
ralmente al padre ántes que al abuelo. Por el contrario, 
la accion de nulidad está concedida á los ascendientes en 
un interés general: ¿deberá sacrificarse el interés general 
al descuido ó á la indiferencia del ascendiente más inme­
diato? Inútilmente se objeta que por el honor de la familia 
es por lo que proceden los ascendientes. No, la honra de 
la familia es el interés que les da calidad para proceder; 
pero siendo comun este interés á todos los ascendientes, 
todos tienen un titulo igual á proteóerlo 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 á una 
condiciono En definitiva, esta es una euestion de texto; 
basta el silencio del código para decidirla en fa vor 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 ascenuien(os, en esta expre­
sion general: «todos los que en ello tienen interés.» Lo quo 
lo demuestra, para el consejo uo familia como para los as-

1 D.molombe, Curso del codigo de ¡Yapoleoll, t. lll, p. 488, nú­
!nero 30a. 
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cendientes, es el arto 181), segur! d cual la familia ostú 
declarada no admisiblo, así corno lu- ascunLliu[]l(~,;, cuando 
ha consentido en el rnalrilllonio del impúber. L~ I ami/in 
es evidentemente el consejo de !ami/in, porque el consejo 
es el que está llamado a consentir en el matrimonio elel im­

púber. Sólo hay nn arlículo, el1:!1, que deja lJua dnda; 
enumera las personas qun ticncn 01 derecho de proccllor en 
caso de clandestinidad, y JlO hahla de la ["milia; menciona 
ciertamente a los qua tidlJe/l úztcn;, en 0110, pom exigu (IUO 
este interés sea de aetualida,l. De ahí naco una dilicultarl 
grave. No estandu mencionarlo el consejo en el ur!. EJl, 
110 puede proceder si !lO es illvocaodo d derecho concedido 
á los que tienen inU~rés, y en esle easo, d cOllS'3jo ddJuria 
probar que tienen un interés pecuniari'" pucsto (¡UD, en el 
arto 1\)1, el interés de actualidad es ncccsari,:ullcnte un in­
terés de dinero. ,\hora bi',n; ¿d consejo obra '~ll nombro 
de un interés de dinerol Ni siquiera puedo tener sen/ejan­
te interés. Ell. delinitiva, cslamos sin texto. Pudri .. \ decir­
se que teniendo la familia el rlereeho eb proceder en los ca­
sos da impoLrertad, bigamia é incesto, '¡"be te!wr el mismo 
derecho en caso de clandestinidad. r:l'edivarnente, en vano 
se. buscaria una razon de diferencia. Pero no es un lex.to la 
identidad de moli\"us. Y en Jllat8ri:~ d" niJlida¡],~s de ma­

trimonio se necesita una le~. Llegamos forzosarncntll il la 
conclusion de que hay un vacio en la ley, y no creemos que 
corresponda al intúrprc¡e llenarlo. (1). 

492. Los colaterales estúa comprendidos ullla expresion: 
.los que tienen irlterés o[] 0110" (art. ltl't); pero segun el 
art. 187, este inlf'l'l:S debe sur de actualidad. TarnlJien se 
hallan comprendidus en el arto EH (Ille reproduce la mis­
ma expresion. Por consiguiente, !ray un:, llutabk diferen­
cia entre los ascendientes y los colaluraks. Los primeros 

1 ConsúlteRo á Vemolomue. el/roS!) d(Z ,'ódi.','') de -,Yapo/colI) t. IIl j 

p. 490, numo 301, 
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pueden promover aun cuando no tengan ningun interés pe­
c~niario; mi"ntl'as 'lUG los colaterales serian declarados no 
admisibles si earecieran de interés de actualidad. Portalis 
explica la razon de esta diferencia. «En tésis, dice, los co­
laterales ó herederos codiciosos son oidos poco favorable­
mente. No lienen en su lavor ni la preocupacion de la na­
turaleza ni la autoridad de la ley. La esp~ranza de acrecen­
Wr su fortuna es el único lIIovil (lue lQs gula. No tienen 
ninguna magistratura doméstica que ejercer sobre individuos 
qtle no cstún confiados á su cuidado. Así, pues, no deben 
ser admitidos para turbar un matrimonio que vive en paz 
y buena arlllonía. No deben ni pueden mostrarse sino cuan­
do se trata llc saber si son excluidos de una succsion por 
hijos legítimos, ó si eslilll obligados á disputar el estado de 
esos \tijas y á tomar su parte en ¡¡(juclla sucesion. Fuera de 
esto, no tienen accion.)) 

Con arreglo ú estos principios, el art. 187 decide quc los 
colaterales 110 pueden ilItentar la demanda del supél'stite de 
los dos cónyuges, sino sólo cuando tiencn un interés de ac­
tualidad. ¡,Deberit deducirse de esto quc los colateralp-s nun­

ca puedon jlroeeJer Jc nuliJad del sllpérstite de los cón­
yuges? No, los t()rminos del art. 187 no son rcstl'Íctivos, 

ponluc 110 }¡ay razon algnna para que lo sean. Prevén el 
caso general; rognlanncutc el interés de los colateralc5 no 
lIace sino cuando llega ;i morir dejando hijos, el cónyuge de 
que son presuntos herederos, como acaha de explicúrnnslo 
Porlalis; por consiguiente, en regla general, los colaterales 
no tienen illlm-tÍs Jel viviente Je los cQnyuges, Y por tanto, 
tienen acciOll. Puede suceder, empero, que los hijos naci­
dos dol matrilllonio nulo sean llamados ti una sucesion del 
supérstite ,le sus padres; en este caso, los colaterales tienen 
intorés en apartarlos; y por lo luismo tienen un interés de 
uctualiuad en pedir la nulidad del matrimonio del mismo 
cónyuge supérstite. Ahora bien, desde el momento en que 
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tienen interés deben tener el derecho de promover. Tal se­
ria el caso en que el padre renunciara ti una herencia á la 
que está llamaJo su hijo en defecto suyo. Esta es la opini(JIl 
comlln, y no admite duda alguna. 

l¡.93. Lo mismo sucede respecto de los hijos del primer 
matrimonio. La ley los coloca en la mism:t line:l que ú los 
colaterales: no pueden intentar la accion, dice el art. j 87, 
del sup6rstitc de los cúnyuges, sino sobllle.lt.c cllando 
tengan un interés de actualidad. ¡'pero podr:ín pedir la nu­
lidad del matrimonio, si tienen un int.erés del supérstite 
de sus padres? No nos parece dudosa la afirmativa. No hay 
más que un solo texto para los parientes colaterales y para 
los hijos nacidos de otro matrimonio. Debe, pues, apli­
carse el mismo principio 11 unos y :\ otros. Se objeta que 
los hijos, cualquiera que sea su edad, deben considel'acion y 
respeto á sus pa,I.·es (arl. 371); ¿no faltarian :i este deber, 
pregunta Proudhon, si intentaran contra su padro una de­
manua qUf1 lo Ilenaria de vergüenza ó do infamia, en caso 
de bigamia ó de incesto (1)? Nosotros contestamos fjUe el 
hijo usa de un derecho, y al que usa de un derecho naua 
tiene que edl:irsele en cara. La ley cOllcede una aceion :i 

los hijos de otro matrimonio. Para admitir una cxccpcion 
se necesitaria otra para los art.s. j 84 y 187 . ¿Y se (luede 
con seriedad ver una excepcion en una disposieion general 
como lo es la del art. :371, que ordena al hijo respelar :i 

sus padres? No cabe duda en que la accion del hijo es poco 
respetuosa. ¿Pero merece respeto la union que impugna'l 
¿Qué es más legitimo, el interés pecuniario do los hi.ios ó 
la union incestuosa 6 bigámica del padre? 

l¡.9l¡.. ¿No comprende más que ú los colaterales y á los 
hijos de otro matrimonio la cxpresion: "aquellos que tic· 
nen interés cn ello?» Nos parece que el tOAlo deciue la 

1 Pl'oudhon, Tratado sobre el est(f~do de, las personas, t. 1, p. 410, so 
guido por Demolombo, t. III, p. 495, núm. 307. 
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cuestion, acerca I!O h cual hay sin embargo controversia. 
El arl. 1Ri¡ dice: todos aquellos que tengan interés; el 
art. I!JI reproduce la misma exprosion. Puesto que la ley 
es genera!, ¿por qué hahia ¡Jo hacerse una excepcion de 
ellos? ¡,La razan por que l~ ley da la accion, exige que se 
lim!te á los pariontes? No, en verdad; la razan es general, 
corno el texto; la ley tiende á que el matrimonio sea ann­
lado cuando la nulidall es do órden púh!ico; hé ahl por qué 
la ley convoca todos los intereses, el interés mora! de la 
familia, el inlerés pecuniario de los que no tienen el dere­
cho de promover en nombre de la familia. Siendo general 
la ley en su texto y en Sil espíritu, se necesitaría una dis­
posicion expresa para que so pudiera restringir, Se opone 
el art. 187, que aplica el principio general del art. 18/¡, al 
explicar lo que debe cntcnders~ por "los que en ello tienen 
interés;» ahora bicn, el art. 1R7 no habla más que do los 
parientes colaterale~ y de los hijos nacidos de otro matri­
monio; de consiguiente, restringe, dícese, la disposicion ge­
neral del art. IS/¡. En ese sentido ha fallado la corte de 
Douai, la cual estahlece como principio, resultante de los 
arts, 18/¡ y 187, que no puede ser pedida la nulidad sino 
por la familia y por elrninisterio público; la corte segrega 
á los tcrceros acreedores, aunque tengan un interés pecu­
niario, porqllo no es conveniente que ennomhre de un in­
terés de esta naturaleza se lleve la confusion á las familias 
y se perjudiquen derechos adquiridos. Sobre lo resueIt'l en 
casacion, la suprema corte decidió que la sentencia hahia 
hecho una justa aplicacion de los principios seflalados en el 
capítulo IV de nuestro título (1). Esta decision no tiene 
gran pes~, porque realmente no está motivada; ni siquiera 
cita los articulas de! código. hn cuanto á la corte de Douai, 

1. Sontencia de 12 de Noviembre do 1839 (Dalloz, Repertorio, en la 
dalabrn },1alri11lonio, núm. 514). 
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afirma, pero no aprueba. ¿De que el art. 187 no hable mlÍs 
que de los parientes colaterales y de los hijos, se puede 
deducir que solo ellos tienen calidad para intentar la "c· 
cion en nombre de un interés de actualirlad'? Dosde el pun­
to de vista de los principios, la cuestion no os única. 
¿Dónde está la diferencia entre el interés pecuniario de un 
acreedor y el interés pepuniario Jo UIl pariente colateral? 
Si éste pueJe intentar la demanda, no es porr¡lIe sea pa­
riente; con esta calidad no tieno a.ccion, sino sólo porque 
tiene un interés de actualidaJ. Ahora bien, el aarceJor 
tiene tambien un interés do actualidaJ; por consiguiente, 
debe tener igual derecho. 

En esto hay, sin embargo, una dificultad de texto. Puede 
decirse que si el urt. 187 hubiera quorido conceder l:l accion 
á los terceros acreedores, habria hablado en túrminos ge­
nerales de los interesados; si no ha hablado más que de los 
parientes colaterales y de los hijos, es porquo en la mente 
del legislador la accion no debe extonderse ([ otras pcrso­
nas. El argumento es uno de esos argumentos en cont1'(l)'io 
sacados del silencio de la ley, que, carecen do gran I'alor 
cuando son contrarios á Jos principios. El silencio de la 
ley no prueba que la disposicioIl sea restrictiva, todo lo que 
puede decirse es que la ley está lIlal redactada. Nuestra 
opinion es que los acreeuores pueden intentar la accian en 
virtud del principio general establecido en el art. 18'1. Su 
interés debe ser de actualidad; no lo dice el art. 18/j, pero 
as[ resulta de los principios generales de derecho; no I ionen 
accion sino en virtud de un inler0s pccuniario; ahora hien, 
por su naturaleza el interés pecuniario os de acttlali.lad. La 
ley lo dice por otra parle, tratándose de los parierltcs col:l,­

terales lart. 187), con mayor ['azon deLe ser asi respecto Je 
los terceros acreedores. En ese sentido se ha falbJo quu 
los acreedores del marido tienen calidad para illljJugnar ~l 
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matrimonio de su deudor con el fin-de hacer caer la hipo· 
teca legal de la mujer (1). 

49B. En todos los, casos de nulidad absoluta, correspon­
de la accion al ministerio público (arts. 184 y 191). Esta 
es una consecuencia del principio de que el órden público 
está interesado en la annlacion de los matrimonios, cuan­
do la nulidad es absoluta. El art. 190 regula el ejercicio 
del dererho que corresponde al ministerio público; en los 
casos previstos en el art. 184, ese funcionario «puede y 
debe pedir la nulidad del matrimonio del sltpérstite de 
los dos cónyuges, y hacerlos sentenciar it separarse.» 
¿Cuál es el sentido de esta singular expresion puedp y de­
be? La opinion camun es que, en los casos previstos en el 
art. 184, el ministerio público está obligado á intentar la 
accion, y esto se comprende, se dice, porque se trata de 
la impubertad, ue la bigamia y del incesto, es decir, de 
causas de nulidad que interesan esencialmente al órden pú­
blico. Se opone esta accion obligatoria del ministerio pú­
blico á la accion facultativa que le corresponde en caso de 
e1umlestinidad. "Todo. matrimonio, dice el art. 191, que 
no haya sido contra ido públicamente y no se haya cele­
hrado ante el oHcial público competente, puede ser im­
pugnado por el ministerio púlJlico.» Conctbese que en ese 
caso, el procurador dcll'0Y no esté obligado á intentar la 
accioIl, por'llle la clandestinidad es por su naturaleza un 
vicio que no tiene nada de absoluto como el incesto ó la 
bigamia; el juez ticne un poder discrecional para admitirla 
ó rechazarla; en consecuencia, el oficial del ministerio pú­
blico debe tener la misma facultad para intentar ó no la 
accian (1). 

1 Sctlton(~ia d~ In l'nrte de l\1etz do 7 de Febroro de 1854 (Dtlllot, 
Her:opilacion, 1854,3, 217). 
~ V éu.nse 108 autores citados por Dal1oz, en la J.talabra Matrimonio, 

núm. ó18. ' 
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Acerca de este último punto no puede haber dllda. El 
texto y el espíritu de la ley concunen para hacer facultativa 
la accion del ministerio público en caso de clandestiniualL 
¿Pero es cierto que soa obligatoria su accion cuando hayen 
ello vicio de imlmbertad, lJigamia ú incesto? ¿Si lo fuera, 

por qué habria dicho la ley que ¡mcde in len tal' la aceion? 
¿Si debe, no es clarísimo que Jmcdc? Nosotros creemos 
que esa expresioll del arlo HJO sr, reliere it los arts. 187 y 
188, que le preceden, y no al art. 1 U I r¡ue lo sigue. lió 
aquí la leori,t de la le y. El arl. 1811 comienza por dar la 
accion a toda parte interesada. Luego vienen disposicio­
nes que explicall en quó consiste este iuterós y qné dere· 
cho da: los aocendicntes tienen un interés moral, y por 
ende, pueden intelltur la aceioIl riel sll¡J(;rs/itc de los cún­
yuges; miéntras fluC los parient.es colaterales ticnen sólo 
un intcrús pecuniario, el cual no les da el derecho de in­
tentar la accion sino dcspllcS del fallecimiento de los cón· 
yuges. Por lo que respecta al ministerio público, puo(le 
intentar la accion ,lel slI]lij1'Slite Jo los cónyuges, lo mismo 
que los ascendienles, [Jorque procede en nomlJre do un in­
terés moral; y tambien debe proceder contra su sllpérsti­
te, porque su aceian tiene por objeto poner!ln al escán­
dalo que naco (le un delito ó do una accion vcrgo1.osa; 
de aqui que no tenga razon de ser dcspues ,lo la muerte de 
los conyuges. ISsta illtcrpretacion, basada on el texto d" 
los arts. 187, 188 Y HlI, tamlJien estú fundada en la ra­
zon. El ministerio público ,leLo tener dc,rta facultad, por­

qne no procedo ell el ramo crinlÍnal, sino on el civiL Su 
accion t.iene por ohjeto destruir una Illlion escandalosa. 
Ahora hien, rue'lo no ¡¡aIJ[)r en olla ninguIl ,);citndalo. La 
bigamia es en y,mlad el vicio más gr,lVI~, y sin embargo, 
puedo suceder (Fle esto vicio sea ignorado del pübli,;o; ()n 
este caso ¿el procurarlor ,lel rey va ú poJir la llulidad de 
un matrimonio 'Iue no im¡lllgna el cónyuge ofondido en 

r. de D,-Tomo II.-~:J 
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sus afectos é intereses? ¿No seria esto producir el escán­
dalo, cuando su misio'n es hacerlo cesar? Es indudable que 
en ello hay un delito, pero tambien está el interés de los 
hijos y el dol segundo cónyuge. Se necesita que el minis, 
terio público tenga el derecho de pesar todas estas consi­
deraciones y obrar segnn las circunstancias (1).» 

Esta opinion coutiene en slla autoridad de Portalis, tan 
profunda en eóta materia. «El ministerio público, dice este 
autor, ¡Hwdc proceder de oficio contra un matrimonio in­
fectado de alguna do las nulidades que correspotHlen al 
derecho público: el objeto de esto magistrado debe ser hacer 
cesar el escándalo de semejante matrimonio y hacer decla­
rar la separacion de los cónyuges. Cuidémonos, empero, 
de dar á esta censura, confiada al ministerio público, en 
interés de las costumbres y de la sociedad, una amplitud 
que la convcrtiria en opresiva, r¡ue la haria .legenerar en 
inquisicion. El ministerio público no debe mostrarse sino 
cuando es notorio el vicio del matrimonio, cuando es sub­
sistente ó cnando una dilatada posesion no ha puesto á los 
cón yuges al abrigo de las pesquisas directas del magistrado. 
Con frecuencia hay más escándalo en las indagaciones in­
discretas de un delito vago, antiguo ú ignorado, (Iue el qne 
hay en el mismo delito.» 

496. De las palabras que acabamo~ de reproducil", re­
sulta que el ministerio público no dehe obrar cuando no 
haya escándalo. ¿Deberá deducirse de esto que no de he 
proceder cuando fallezca el cónyuge en cuyo perjuicio se 
ha contraido segundas nupcias? Tal es la opinion comun (2). 
En esto no hay escándalo, se dice. El matrimonio podria 
verilicarse ahora qne la muerte ha disuelto la primera 
union; el cónyngc culpable deja de vivir en el adulterio y 

1 J~6tn. es ht opinion de Znchari:c, t. HI, § 4GI, p. 264, IlOta 21. 
2 Demolombe, Curso del código de Napalean, t. UI, p. 497, núme, 

ro 310. 

----------
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la bigamia. Todo esto es verdad, pero no prueba más que 
una cosa, que el ministerio público har~ bien en abste­
nerse. Esta es una regla de prudencia que le da el intér­
prete, pero no tiene el derecho de establecer una inadmi­
sion contra la accion pública. Sólo el legislador tiene ese 
derecho; ahora bien, la ley no dice que el ministerio pú­
blico spa inadmisible cUilndo termina el escándalo. Eso de­
cide la cuestion. 

[¡\J7. Prcgúntaso si el ministerio público puede interpo­
ner el recurso do apelacion contra un fallo que haya decla­
rado la nulillad del matrimonio. La anulacion ha sido de­
clarada it consecuencia de una colision fraudulenta de las 
partes. En verdad, la moral y la honestidad pública exigen 
que, cn ese caso, sca válido el matrimonio, con objeto de 
impedir un divorcio por mútuo consentimiento so pretexto 
de una accion fle nulidad de matrimonio. ¿Tiene el minis­
terio púlllico el derecho de proceder de oficio en esta ma­
leria? Verdad es que el código civil no le da ese derecho. 
La ley de 24 de Agosto de 17\JO (titulo VIII, art. 2"), es­
tablece como regla geueral que en lo civil procederá el mi­
nisterio público «no por vía de accion, sino solamente por 
la rle ref¡uisicion en los litigios en f¡Ue hayan sido estre­
chados los jueccs." Una consecnencia clara de este princi­
pio es que el ministerio público no tiene el derecho de 
proceder de oficio en materia civil, sino en los casos en 
que se lo conceda una ley expresa. ¿Sanciona el código una 
de esas exc~pciones? Sí, contesta Merlin, pero una sola, 
y es que segun los arts. 18[! y Hll, el ministerio público 
puede pedir la nulidad del matrimonio. Esta excopcion 
confirma la regla. Por consiguiente, el ministerio público 
no puede intcntar la accian par" hacer válido un m¡¡trimo­
nio declaraúo nulo (1). 

1 1\ferlin, Rrpertorio, e\1 la p:tlabm 111ntrimoniIJ, Ror;cion Vf, § 3, 
núm. 3. 
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Sin embargo, dos cortes de apelacion han admitido la 
demanda del ministerio público, invocando los arts. 18q, y 
1\:)1, esas mismas disposiciones que condenan la doctrina 
que aquellas sentencias sancionan. Merlin censura acre­
mente las decisiones de las córles de Bl'Uselas y Pau. Con­
viene en que en los (los litigios habia una conveniencia 
fraudulenta que tendia á disolver un matrimonio, válido en 
realidad. Confiesa que fallar en otro sentido habria sido un 
escándalo desconsolador. ¿Pero de quién habria sido la 
culpa? De la imperfeccion de la ley, y los magistrados 
nunca deben separarsc de ella, por imperfecta y viciosa 
que les parezca. U na vez olvidada esta regla, agrega Jlfer­
Jin, no habrá ya órden social, y todo será confusion yanar­
quía. 

q,98. Merlín dice que el legislador, advertido por las 
senteneias de Bruselas y Pau, remedió el mal y llenó el va­
cío con la ley de 20 de ALril de 1810 sobre la organiza­
cion judicial. m art. q,6 de esta ley empieza por estable­
cer el principio de qne «el ministerio público procede de 
oficio en los casos especificados en la ley.» Por consiguien­
te, so necesita una ley para dar al ministerio público el 
derecho de proceder de oficio. El mismo art. 116 le conce­
de ese derecho cnando está interesado el órden público: 
«El ministerio público vigila la ejecucioll de las leyes, 
do las sentencias y de los fallos; promueve de oficio esta 
ejecucion, cn las disposiC'iones que interesan al órden 
pítblico .• Merlin sostiene que en virtud de esta disposicion, 
el ministerio público puede intentar la accion de validez de 
un matrimonio declarado nulo, cuantas veces esté intore­
sado en ello el órden público. Basta comparar los textos 
de las leyes de 1790 y de 1810. para convencerse de que 
el legislador de 1810 ha querido innovar, extendiendo la 
esfera de accion del ministerio público. La ley de 1790 le 
abria la vla de accion para hacer ejecutar de oficio las dis-
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posiciones de los la./los (¡ue interesan al ó1'den público, 
La ley de 1810 agrcg:l la palabra leyes; por consiguiente, 
extiende ú la cjccucion de las leyes, en tanlo que interesan 
al árden público, el derecho de proceder de oficio en lo 
ciyil, que la ley de 17DO restringia ú los (allos. Esta ex­
tcnsion no se limita ú los casos p:nticulares (¡UO estarian 

. determinados en la ley; es general, absoluta; aSi, pues, 
desde que una loy inloresa al órden público, el procurador 
imperial puede proceder lle oficio. Ahon bien, i,f[ué cosa 
interesa mús al árden púlJlico qu') la conservacion de un 
matrimonio contrairlo regularmente, y que los cónyuges 
tratan de anular par:L entregarse ú sus pasiones? 

Una sentencia de la corte de Grenohle, declaró al mi­
nisterio público admisible para d8lmndar la validez de un 
matrimonio (rUe el juez de primera instancia, engallado por 
la colision de los cónyuges, habia declarado nulo. La corte 
se fundó en la loy do 1810, pero su sontoncia rué casada, y 
una segunda senteucia lle la su prema corte falló en el mismo 
sentido (1). Estas dos decisiones causaron en Merlin una im­
presion penosa; ese autor las combate con un calor que no 
emplea tlo ordinario, cuando le acontece criticar la doctri­
na de la corle de casacion. Hóse renovado la controversia 
acerca del sentido di] la ley de 1810, y estiL pendiente de 
continuo; ya hemos vuelto :i encontrar la cuestion en dos 
oCilsiones (núl11s. 32 y :~8'). En principio, participamos 
tic la opinion de Merliu. Vamos:i resulnir los motivos en 
que la apoya. Apóyala, anto todo, en el texto del articu­
lo 46; la innoYacion que haco el la ley ¡Je 17aO no puedo 
ser Jisputada, cstú escrita on la ley de 1810 y debe tonel' 

un sentido. Ahora bion, en el sistema de la corte do cu­
sacian no lo tiene. lIé ahí lo qU8 la corte hace decir al le­
gislador. El ministerio público no puede proceder de ofi-

J Vúanso las senLcnciai en l\Icrlin en Dalloz, en la }l:llabrn J.lJatri· 
monia, núm. (;31. 
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cio, on materia civil, s;no en los casos especificados en la 
ley; esta es disposicioIl expresa del arto /16, párrafo prime. 
ro. Si el segundo agrega qne promueve de olieio la ojeen­
cion de las leye~, en las disposiciones que interesan ~l or­
den público, debe interpretarse esta disposicion en el sen­
tido de la regla, es decir, que tiene el derecho do proceder 
de oficio, cuando está interesado el orden público, pero 
únicamente en los casos especificados en la le)'. Plles 
bien, si tal es el sentido de la segunda disposicion del 
arto 46, desaparece la innovaciuJI, sa oorra la palabra le­
yes oe! 3rt. 116; se bace, en efecto, enteramente inútil, 
porque vano es decÍl' rIn e leyes particulares pueden dar al 
ministerio público el derecho de [,roceder de oficio en m a­
teria de órden púulico. Si el legislador do 1810 no ha 
querido decir müs que eso, no ha dicho nada. ¿Se puede 
as! tachar de una ley una palabra que ha sido puesta in 
tencionalmente? ¿Puede hacerse ilt:soria nna innovacion 
que ha querido introducir el legislador? 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 ol)jeta que el seguudo párraro riel arto li6, interpre· 
tado aSI, anula el primero. ¿Qué dice el primero? Que el 
ministerio público no puede proceder de oficio, más fJ1W 

en los casos especificados en la ley. ¿Qué se hace decir 
al segundo? Que el ministerio público puede proceder de 
oficio en todos los casos en que o;t,¡ interesado el órrlen 
público, y sin que esos casos deban estar especificados en 
la ley. ¿No es flagrante la contradiccion? No hay más que 
un medio de conciliar las rlos disposiciones, se dice, y es 
interpretar la segunda por la primera. Nosotros contesta­
mos que eso no es conciliar ambas llisposiciones, sino su­
primir la segunda en beneficio de la primera. ¿Es cierto 
que, en la doctrina de Merlin, la regla establecida en el 
primer párrafo está destruida en el segundo? Esto equi-
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vale á preguntar si la oxcepeiol1 destruye la regla_ El pá 
rrafo segundo sanciona una oxccreion; la eJcellDCIOIl es m!l} 
lata, es verdad, muy yaga, y en consecuencia, muy ¡Tdi 
grasa. Pero, por último, 110 destruyo la regla; hay ,]a50. en 
los '¡ue no se llalla interesado el ,jeden púLlico; se neée· 
sita entónc(>s !lIla disposieion expr~s" paril que el ministe· 
rio público teuga el derec!Jo dt~ proceder. Así sucede en 
materia de ausencia; dllr;tnle b l'resllncion Je ausAlwia, el 
ministerio públi"u jlm,,'o proceder do oficio porque hay una 
disposicion eXll!'I'Sa fIlle Ir, da !'se derec!Jo (art. '114). El 
art. 1O~7 le concede igual derecho en una materia que 
ciertamen[C es extralia al ór,len jltúJlico, puc,to que so tra­
ta Je intoreses priyados_ II" ahí casos en los que se aplica 
la rc'gla tlcl arlo 46; dc consiguiente, esta regla no es ab­
sorbida por la cxcepcion que concierne al órden público. 

La ~orte de París ha S;\llciooado la interpretadon ele 
Merliu (l). En enallta :" la jmisprmlencia do la corte ,le 
casacion es tú indl'cisa, como ya 10 hemos hecho 11otar; se 
ajusta tan poco al sontido de la ley uc 1810 como ú las 
aplicaciones r¡ue dcocn hacerso ue ella en materia do ma­
trimonio. AqUí surge en efeclo Ulla !IuoYa dificultad. Ilay 
principios cSI,ecialcs que rigen la accion de nulidad d" ma· 
trimonio. El cúuigo concede al nlillislerio público pi d,)rc· 
ello de procedor de olicio para pedir la Ilulidad dd Inalri· 
monio. Es verdad f¡IJe on virtud del código, el rnini;leriu 
público no puede prucedor para pedir la validez de un ma· 
trimonio anulado. La ley de 1810 ha alllpliado sus atribu­
ciones: ¿puede procellcr do olicio en todos los casos en ~lJe 
el árden público exige su in lervcncioIl cn maleria de ma· 
Irimollio? De ello resultaria que una ley general deroga 
una ley cspecial, 10 I:ual es contrario ú los principios. ¿No 
ueoe decirse, más IJíon, flue si llna ley especial ha regula. 

1 Sentencia de l:i ue Jg(J/.,t'J de 1851 (Dallo;r" Uccopilacio)l ptriú 
¿ica, 1852, 2, 11:1). 
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do la accion del ministerio público en una materia que in­
teresa al órden público, esta ley especial es la que debe 
aplicarse, y no la ley general de 18iO? Esta es nuestra 
opinion. Así lo hemos docidido, por lo que reEpeeta al de­
recho de oposicion(núm. ;387). Igual motivo hay para de­
cidirlfl on el caso que es objeto del debato. La accion (lue 
nace de la nulidad de un matrimonio esUt regida por prin­
cipios especiales. ¿Encierran estas disposiciones especiales 
dentro de límites demasiado estrechos la accion del minis­
terio público? Puede sostenerse así. Entónces debe modi­
ficarse el código civil. Tal seria nuestro parecer respecto 
de la accion de validez del matrimonio. Tiene razon Mer­
!in en decir que el órden público y la moralidad exigen que 
el ministerio pueda descubrir el fraude que tiende ú anular 
un matrimonio celebrado vúlidamente. Nosot.ros estamos 
de acuerdo, pero creemos que para eso so necesita una ley 
especial. 

499. ¿Pueden excusarse las nulidades absolutas? La ley 
lo admito respecto del vicio de impubortad, por razones 
especiales que ya hemos expuesto. N "da dice de los dermis 
vicios: ¿no es esta ya una raza n para decidir que no se ex­
cusan los vicios de bigamia, incesto y clandestinidad? Es 
cierto que no puede quitarles la confirmacioll; ya hemos 
hecho la obscrvacion ú esto respectú(núlll. 434). Tambien 
está admitido que la accion de nulidad que naco de estos 
vicios es imprescriptible. Aquí nace, sin embargo, una 
duda. Miéntras subsiste el vicio no puede tratarse de pres­
cripcion. Así es que miéntras dure un matrimonio inficio­
nado do bigamia 6 incesto, subsiste tambien la accion de 
nulidad. Empero, si el matrimonio queda disuelto por la 
muerte, ya no hay interés público de por medio. La prue­
ba de ello es que ya no puede proceder el ministerio pú­
blico. En este caso, los únicos interesados son los herede­
ros. Ahora bien, su interés es un interés pecuniario, puc-
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den renunciar á él, Y desde ese momento puede correr la 
proscripcion. Esa es la opinion de Merlin (t). Nos queda 
un escrúpulo. Las nulidades absolutas son esencialmente 
de órden público; ahora l'¡en, los convenios de las partes 
no puedcn derogar las Icj"Cs que interr~san al (¡rden públi­
co; liD eompremlcltlos por lo misltlo la renuncia en esta 
materia. Si 110 puede proceder el ministerio público des­
pues d'l la JIluerte de los cónsuges, no es porque ya no 
haya nulidad, sino porque 110 hay escándalo. Subsiste la 
accion, puesto (IUC solamente entónces comienza en bene­

ficio de los parientes colaterales. Pues bien, cn tanto r¡ue 
éstos tienen un inlen's que hacer yaler, pueden invocar la 
nulidad. Puede sllceder ']uc ellos ya no tengan la accion 
de nulidad, lo cual acontece cuanclo ha prescrito su inte­
résj habiendo extillguido el derecho, ya. no tiene calidad 
para intelllar la acciono En este senti¡]o, la pcesccipcion les 
impedirá pedir la nulidad del matrimonio. llesulta siem­
pre que no es esLa accion 1<1 'lile proscribe, el Jerccho es 
el que ,la calidad para promover la nulidad. Si este de­
recho fuera conservado con interrupciones, la accion de nu·· 
lidad pernwnecCl'ia abierta aun cuando trascurrieran mús 
de treinta aúos desde la disolucion uel matrimonio. 

!JOO. Pregúlllas(~ si se cxcusau con la posesion de estado 
las nulidades ~tl)s"lutas. Allmitelo la jurisprudencia res­

pecto del "icío de clamlcó'tinirlad. Como la cuestion se pre­
senta particulanncntc en lo relativo ú los matrimonios COn­

traidos en el c'Ctr;wjero, b examinaremos mús adebuto. 

QlJ8dan la bigamiCl y el iuccsto. En materia de incesto, no 
puode sor lllotivo de poscsion de estado, toda yel, que ésta 
seria la posesioIl de estallo de la infamia. ¿Qué debe, em­
pero, decillirs8 si los céinyuges obtienen una dispensa? Ya 
hemos contestado la pregunta (llúm. [17 /1). Laclispensa no 

1 1\Ter!in, R"Pl'I'/o}'iJ, en ¡~~ p:1lab1':L ... lléltrill!lmio, SCCciOLl '{I, § 2, 
arto 18-1, 5~ cuestiono 
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destruye el vicio; sentado esto, no puede tratarse de pose­
sion de estado. Hespecto de la bigamia, habria lugar á 
creerse que la posesion de estado puede comenzar cuando 
llegue á morir el primer c6nyuge del bígamo. En este caso 
termina la causa que viciaba el matrimonio; ¿!lO debe de­
ducirse de est·) que cesa el efecto, al méll"s "n el sentido 
de que á contar de ese momento, pll,l i.'odo casarse los cón· 
)'uges, su union toma los caractéres ¡J.) la legitimidad, y 
que por enue, esta posesion de eslldo excusa la nulidad? 
Es indudable, as! habria podido uooi.lirlo la ley; pero ¿lo 
ha hecho? No, y en el silencio de la ley, ¿puede admitirse 
que se excuse la nulidad? No, eso equivaldria á redactar 
la ley. Efectivamen te, seria necesario determinar las con­
diciones requeridas para que la nulidad quedara cubier­
ta: no corresponde al intérprete seiíalar condiciones que 
extinguen una accion; sólo el legislador tiene ese derecho, 

Hecoroemos que estos principios reciben una excepcioll 
en caso de ausencia de uno de los cónyuges (3rt. 139). 
¿Hay en e~to un segundo resultante tlel art. 1 DG? Al tratar 
de la prueba del matrimonio examinaremos esta cuestiono 

SECCION [V.-H/cctos de la a1mlacion. 

§ lQ Dcllllnt,.imouio IlIItntiro. 

501. Apllcanse al matrimonio anulado los princlplos 
que rigen la nulidad de las actas. Dice un antiguo adagio 
,¡ue lo que es nulo uo produce efecto algun'" El art. 201 
sanciona este principio en su aplicacion al matrimonio; al 
decir que el matrimonio anulado produce, no obstante, los 
efectos civiles cuando ha sido contraido de buenl fé, la ley 
dice implicitamente que si los cónyuges son de mala fé, el 
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matrimonio, como tal, no produce efecto alguno. Ese pre­
tendido matrimonio hnlmi sido un concubinato; los hijos 
no gozarán de la legitimidad; los padres no te[Jljrün los de­
rechos que corl'f\'pondlJn (l los ['a,hes legitimos sohre los 
bienos de sus hijos; los contratos matrimoniales serán nu­
los, lo mismo qU!) las donaciones, sin distinguir las qne 
entre si se hayan becho ios eúnyuges y las (Iue lAS hayan 
hecho los tcrcoros. Si los cónyuges se hul,i eren casado bajo 
el rógimen de la "omlHlidad, regulal';i[[ su~ intereses come 
si hubiera ha!JiJo una cOlllurrida,1 d,) hecho, 1'81'0 ¡lO con­
formo ;i las reglas (¡ue rigen el conscntilniento legal ó con­
vencional. 

Sobre este punto Iray una ,l'llla; es inútil, por consi­
guiente, citar las sentencias ([ue sancionan la doctrina a,l· 
mitida por torlos. Se ha preguntado si el estado lle los hi­
jos nacidos ool m,tlrilllonio anularlo era comprobado legal­
monte con el matrimonio anularlo, y si Jo ello resultaba 
Ull lazo de alinidad entro los cousortcs. Ya Iromos cOllte,;· 
tarlo ir estas preguntas. Los principios sobre los efedlls de 
la anulaeion Jol matrirrron;!) reciben una excepcion notal¡lc 
cuando hay matrimonio jllllalivo. 

¡¡02. Llúrnase matrimonio putativo el matrimonio que 
está contaminado de Ilulidad, y del (fue el lrilJUual J(~elara 

la annlaeion, pero ([ne ha sido contraido (le buolla fti, J'a 
sea por ambos cónyuges, ya por uno de ellos, y que en 
razon de esta buena fé, produce ciertos efectos civiles. Es­
ta illstitucion "icue del uerecho canónico. Portalis la mo­
tiva bastante singularmente: basta, dice, la apariencia, la 
sombra de un matrimonio para que el legislador le cOllcada 
efectos (1) El favor cC'llcedido al nratrimonio es, en rea­
lidad, el que ha hecho mirar como vülido nn matrimonio 
nulo y anulado. El interés de la sociedad queda satisfecho 

1 Portalis, Discurso preliminar ([Jocré, t. I,p.172,núln. 62). 
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con 01 fallo '1110 lo declara nulo. Falla decidir la suerte de 
los cónyuges y de los hijos. Los cónyuges merecen indul­
gencia, porque han creido contraer una union v{llida; si 
han violado la loy ha sido sin saberlo; ya cstún bastante 
castigados con la ruptura del lazo que l.os unia; ¿por qué 
mancillarlos por toda la vida haciéndolos pasar por concu­
binos, adúlteros ó incestuosos, cuando en su mento esta­
ban unidos con nn lazo legitimo? Los hijos particularmen­
te son dignos de bstima: ¿concebidos y nacillos de un ma· 
trimonio, van á ser hijos naturales, adulterinos ó incestno­
sos? ¿Por qué negarles una familia, pnost/) que en el seno 
do una familia han nacido? El interés do la sociedad exige 
que la ley sea indulgente; ¿no os mejor quo los hijos sean 
considerados como legitimos, quo el que sean bastardos? 
La familia es el hogar don<lc se desarrolla la moralidad: 
tal es la idea moral que ha hecho admitir la ficcion del ma­
trimonio putativo. 

503. ¿Cuáles son las condiciones requeridas para que 
haya matrimonio putativo? Antiguamente los doctores exi­
gian tres condiciones: huena ftí, solemuidad en el acto de 
la celebracion y error excusal,lc. Tódavía hay autores que 
reproduccn csta doctrina tradicional. Pero Dnranton ya ha 
hecho notar qne nuestro código no la sanciona. El artIcu­
lo 201 define el matrimonio putativo aquel (Iue se ha con­
traido de buena fé. No hay, pues, más ([ue una condicion 
establecida en la ley, y no tres. Lo müs que podria decir­
se es que la solemnidad yel error excusable son elementos 
de buena fé. Tambien eso es demasiado absoluto; muy 
bien puede suceder que el matrimonio se haya contraido 
d<l buena f,\, sin que se hayan observado las solemnidade~ 
legales, y el error es excusable por el sólo hecho lle que 
los cónyuges han ignorado la causa que presentaba obstá­
eulo para su union. llúgamos, pues, abstencion de esas 
divisiones que hacon degenerar la ciencia on escolástica. 
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En nuestra materia son mús que inútiles, son contrarias al 
texto dc b ley (1). 

!.iO'L Se pr'~gunta clJ:ínJo hay buena Ce. Claro es quo el 
error de hecho constituye la buena ["~'o El cónyuge quo ig­
nora que su consort" csl;, ligado eOIl los lazo, du U11 ma­
trim'onio, os de IJllolla fé; asi 11:\ si,lo fa¡¡:¡llo, y :í la verdad 
no se necesita scntencia [l:¡ra llclIlostrar lo f]Ue es claro 
COIllO la luz tIel ,Jiu. No sncGde lo lllislllO con el error ,le 
derecho. La lllayor parle de los anloms ens(;üan que el 
crror du ,kr~cho no asegnra al lllatrilllOnio anula(lo los 
declos del 'lIalrimonio lllltativo. Consig,wmtls de antema­
no que el arl. :20 I ¡'O distingue; y cuando la ley no dis­
tingue, no es p,;rrnitirJo al int,jrprctc l,acerlo, ;1 no S8r que 

lo autoricen los jlrincipios de dcrecllO. Se tliee qu~ hay un 
principio que l'OCk,Zá el "'Tor do ll"reclto: consisle en que 
narlie cstil obligado é, ignorar la ley. Los autores citan esta 
múxi!llít COlllO un axioma, sin tO!l1al'Sl~ el trabajo ue moti­

varla. Por lo dClll:iS, ya hemos elidlo (:2) (lile este ada­
gio tradicional llO es aplicaulo sioo cnan,lo la ley impon~ 
una oLligacion en cuya cjcCllcioll (;sU, i!ltoresada la socie­
dad. No recibe aplicacio11 on las relaciollos do inlerés pri­
vado. En el Ululo do las Obligaciones ,kmoslrarolllos 'luO 
el cITar de derecho vicia el cO!lse!llimionto, lanto como 01 
error dc hechu; con mayor razonde!te arllIlitirsecomo cons­
titutivo do la IJlte'la fr'" Ef,!ctil'amrnle, para que el malri­
lIlonio sca putativo, la ley !lO exige mils que la buena fé, 
es decir, la igllorancia en 'Illo se enCUCnll'a11 las partes del 
obstúculo que se opono Ú Sil Ilnion legitima, ¿/luÓ importa 
que este obslilcnlo sea ele derueho ó ¡]() hecho? Los cónyu­
ges habrian ddli,lo consultar, rlíccse, ya Se;l Ú las leyes, ya 
il los f]UB las conoceu: \,01' consiguiente, es i,wxcllsable !iU 

1 DUl'anton, L 1"1, p. :no1 núm. :~-LC:. ItclllOI()ml1e, L 11 f, p, [í;n, 
nÚlllfl. ;);)~ y t:liglli(~nlcR. Znchal'iH', L 111, § .!G0 l p. 241., nota ·L 

~ Véase el tomo 1 (lc IJ'3l0S Pn'llci}J/'Js, núm. ~,'18. 

1'. (le D.-Tomo 11.-63 
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error. IIé ah! para lo que sirve la escolástica: para alterar 
el buen sentido. ¡CÓIllO! Ise va á consultar á un abogado 
ántes de contraor matrimonial ¿.Cómo puede ocurrirle la 
idea de consultar al ~u() ignora 01 obstáculo legal? Debe 
decirse, pues, que el hocho de lIO haber consultado jmti· 
fica precisamente I~l buena fú. El que consulta duda, y la 
duda sola implica ya un principio do mala fé (1). Apresu­
rémonos ti agregar que la j urisprudoncia, mús s;íJ¡ia que 
los doctores, se declara por la buena fti cuam!() hay un 
error de derecho. Ileferiremos algunas de esas decisiones, 
las cuales probar;ín, mejor (¡ue todos los argumentos, que el 
error de derácho produce la buena fé tanto como el error 
de hedlO. 

Una mujer extranjera se cas(¡ con un francés de veinti­
cuatro aúos de edad, sin (lllO éste hubiera obtenido el con· 
sentimiento de sus padres. Ahora lJien, en el país de esa 
mujer, y futÍ allí donde S,j celebró ni matrimonio, no se 
exige el consentimiento de los ascendientes dcspues de la 
mayoría onlinaria de yeintiull aflos; la corte de Aix deciJ 

dió (Iue la lllujer era de buena fé (2). I.y cómo dudar de 
olIo? ¿Por ventura las mujeres estarian obligadas á cursar 
derecho? ¿Tellllrian la obligacion de conocer las legislacio­
nes extranjeras? ¿No t!tlben remitirse :i su flltmo marido 
en todo lo concerniente al derecho? ¿Y cuando el futuro 
cónyuge es (¡uien las engafla, como en el caso rallado por 
la corte de Aix, se dirú que la mujer ongaüada no era de 
buena fó pOl'lllle no conocía el código civil? 

Un hombro contrao lIl:tlrimonio COII su sobrina. El mi. 
nisterio público pide la nulidad. delll1atrimonio. La dificultad 
está en saber si los cónyuges eran de bnena fú. El tribunal 

1 V éanflo lu1'I autores citados }lor Dalloz, en la pabLr.t J.lftlfrimlJllio, 
núm. átm. 

~ HonVmúia de S do Febrero do 1821 (Dalloz, 011 la palaura JlItdri· 
1Jtonio, nÍl m. 5H 1, 21)). 
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anula, pero admite h buena flÍ. A la apelacion interpuesta 
por el ministerio público, éste es declarado inadmisible. 
La buena fé de las partes era evidente. Como dijo muy 
bien el juez de primera inst.ancia, el oficial del ostado civil 
es el fino, por regla gen oral, debe hacer saber á las partes 
los obstáculos legales (¡ue se opoIlen Ú su lInian; poro en el 
caso, no los conocia el olicial púlJlico. El mari,lo era un 
cultivador de cincuenta y ocho aÍlos de edad, hOlllurc sen­
cillo y de costumbres honestas; la mujer lenia treinta y 
siete aflos y era tan honesta como ou marido; los futuros 
eónyngos haLian solicitado las dispensas religiosas, sin duo 
da porque así se los hal,;a exigid!) el cura púrl'Oco; no pen­
saron en jledir las dispensas ciYilcs, porque ignoraban la 
ley ('l). i Y habria deLido anularse el matrimonio, porrIue 

estaLa n en la obligacion de conocer el crJlligo civil! 
La corte lit, :\[ctz tlió igual rlocisioll ell PI caso del ma­

trimonio de nn cniJado con su eUila,la. No entramos en el 
pormenor tIe los hechos del litigio, (¡IIO podrian ser motivo 
de discl1sioll. La corto, empero, ha dicho muy llicn que el 
art. 201 es gelH,ral y se aplica ú todos los casos en que 
haya Luena 1'.s, sin distinguir si hay error de derecho ó 

orror de hecho; (¡ue la ignorancia tln derecho merece tanta 
gracia como lct ignorancia de hecho; flur~, por otra parte, 
casi siempre las cuestiones tic bucna [,'. se resúmcn en cues· 
tiones de hecho, Clip apreciacion aLanllona la loy á las 
lucos y il la eonciencia de 105 magistrados (2). 

L05 dodores exigen la solemnidad como eondicion de la 
buena fl;; yapal'enternente parece osto fundado en razono 
¿Puedo invocarsc la buena [é cuando no se celebra el ma­
trimonio ante el oficial de! estado civil? ¿Qllién es el que 

1 Sentctl¡·ia d~~ 1.1 ('()rt,~ ,k Aix dl';) d¡J ~Jayo de 18-1-G (Dalloz, ./lec')· 
jú!(f6f)¡¡, l.S-1fi) :!, U7). 

!:! Sentencia uo í du {'\:hrcI'o Je Pi5' (Unll07;, llt'copilacion) 1854-, 
2, 218). 
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ignora que 01 matrimonio se celebra on la casa municipal? 
I Sábenlo hasta los ninasl Sin embargo, la corte de París 
ha fallado que fué contraido de buena fé un matrimonio 
celebrado en París, en 181\), por un ministro protestante. 
La misma acta de celebracion comprobaha la buena fó del 
ministro y de las partes contratantes. Citase en esa sonten­
cia un olício del ministro de justicia, fecha 1 ¡¡ de Mayo de 
18iO, en que se dispone 'lue los extranjeros que deseen 
oasarse en Francia no está n obligados á someterse á las le­
yes francesas, sino que pueden casarse segun las de su 
país, y que en oste caso nada hay que impida al ministro 
del culto dar la bendicion nupcial. Citase tambien otro olí­
cio del guarda. sellos, fechado en 13 do Octubro de 181!), 
que está concebido en el mismo sentido. Inútil es decir 
que fué anulado el matrimonio, poro al mismo tiempo fué 
declarado putativo (1). Volveremos á ocuparnos de csta 
sentencia, la cual es incombatible respecto de un punto: 
no podia ser disputada la buena fé de los cónyuges. Si en 
esto hay culpables, lo son el ministro de justicia y elguar­
da-sellos, que se han cngaüado, y han inducido en eITor á 
las partes contratantes. Despues do eso, ¡se querrá soste­
ner todavía que los futuros cónyuges, aUUlJne extranjeros, 
están obligados á conocer la ley cuando la ignoran dos mi­
nistros de justicia I 

La corte de llrusclas ha decidido igualmente que un ma­
trimonio celebrado en Tournai el 10 de Abril de 17\)9, 
ante el cnra párroco, era un matrimonio putativo. Esto os 
incueslionallle en lo que concierne á la cucslion de buena 
fé. llélgica acahaba de ser conquistada; en su territorie es­
taba detestado en lo gen oral el régimen francés; causaban 
horror la revolucian y las leyes que ésta habia llevado. La 
corte es la que comprueba este hecho. Nosotros agregamos 

1 SonLenei. uo 18 do DiciomLrc de 1837 (Dallo", en la palabra lJla­
tri1l1onio, núm, 590, 1Q). 
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que el clero fomeulaba esa llOslilidad. A sus oj'lS, el ma­
trimonio oi"il ero. una i,nencion riel demonio. Comprén­
dese que, m,(rillos en esas preocupaciones, y cogaJos por 
01 fanatismo, los futuros cónyuges bayan creido ue muy 
IJl!Cna fú que el matrimonio do la iglesia era el únieo legi­
timo (l). 

bOfj. ¿En I]ué mOlllento uelJc existir la buena fé? EstA 
controvertida la cuestion, pero es una dI) esas controver­
sias que no existirian si los intérpretes lIwieran m;,s respe­
to al texto do la ley. Segun el art. 201, el matrimonio es 
putativo cuaudo ha sido contraído de úllenn fé. As1, 
pues, destlc que existe buena fé en el acto de un contrato, 
es putativo el matrimonio (2). Eslo está tambicn confor­
me con los princjpi!,~; se trala de determinar los efectos 

de un contrato; ahor;! bion, el momento Gil que éste se ce­
lebra es el que dccid,) si es ó no yólitlo; tambien ese mo­
monto es el que cicLe decidir si, aUll no s:cndo válido, puede 
prouucir efectos civileo. Los cónyuges han querido con­

traer un matrimonio legitimo, esta intcncion es la quc 
constitnyc el matrimonio putativo. Poeo imporl,>, por lo 
mismo, que rles[lues dl) la celebracion dd matrimonio tles­
cubran los clÍn \ nges Pi error eu quc eslaban; es indudable 
que segun el rigor do una moral severa deberian separarse 
desde el morncllto en que saben que su union es ilegítima; 
pero no olvidelllos (]ue estamos cn una materia en que la 
illdulgeneia es el principio tle la ley; seria, pues, contrariar 
su espíritu mostrarse demasiado sovero al interpretarla. 
En touo caso, al legislador correspondia determinar cuán­
do y bajo f¡UÓ condiciones picrdeu los cónyuges el benefi­
cio de la buena U,; el intérprete !lO puede establecer dis­
tinciones. Cuando la ley 'luiere que continüe la buena flJ, 

1 f::iontcIlcia (k·~ do .-I.go:'l.l() Jo 18J~ (P,lsirri8ic, l,q~d,:3, :;31). 
2 Est.a. c~1aopin¡()n j'(llllUIl, Ruin) el JiAclltimienLo Jo DolvÍncotlrty 

do fl'oullicr (Dcrnolombe. t. lll, p. [)-!-7, núlTl, 3GO). 
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parro que produzca electos, lo e;l:presa. Asl es corno el 
arto !.i1.i0 dice que el poseedor deja do adquirir los frutos 
cuando deja de SOl' de buena rú. lIánse prevalido de esta 
disposicion eontra la apinion que defendernos. J<;rupera, no 
existe analogía entre los dos casos. El matrimonio es un 
contrato, la poscsion PS un hecho; cuando se trata de apre­
ciar un contrato, hay que trasportarse al momento en que 
ha tenid') yerilicativo el concurso de c9nsentimiento; cuan­
do se trata de un becho, el momento en que éste se pro­
duce es el que deLe tener los caractéres exigidos pOI' la ley. 
De aqut se sigue que la decision del art. tmO es muy jurí­
dica; por el contrario, seria poco jurídico hacer su aplica­
cion al matrimonio. 

!J06. ¿Quién debe probar la Luena ré? ¿El cónyuge que 
invoca su buena fé para gozar de los beneficios del matri­
monio putativo, ó tiene que probarla el que alega la mala 
fé? La opiniún comun es que el cónyuge nada tiene que 
probar, que la huena fé 80 presume, que por tanto el que 
alega tieno quo rendir la prueba de su dicho (1). Nosotros 
preguntaremos, ¿dóndo se dice que la huena fl) se presume? 
¿Puede existir una presuncion sin texto? Citase el art. 2268: 
«Siempre se presume la huena fé, y el que alega la mala 
fé tiene que probarla.» IIé ahí un texto, os verdad, pero 
asevera CIl contra de los (Iue lo alegan. Efectivamente, el 
art. 2:2(;" establece una prcsuncion legal en materia de 
USUCajHOn; ahora bien, ¡,quién ignora que las presunciones 
legales son de la más estricta interpretacion, y que nunca 
pueden e;l:tenuerse de un caso á otro, á no ser por rU7.on 
de analogía? ¿Y dónde está la analogía entre la prescrip­
cion y el matrimonio? 

La cuestion nos parece sencillísima. Corresponde al de­
mandante estaLlecer el fundamento de su demanda. Aho-

1 Yéllnso loa autofCs citadl)!'! pOI' D:dlo.z, en la pa¡abl'~~ Matrimonio, 
núm. 5!.l3. 
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1'<1 bicn, cuando os anulado un matrimonio, no prouuce 
electo alguno; no lo prouuce sino por cxccpcion, como si 
hubiera sido eontraido de buena f,'. Por consiguiente, ~l 
cónyuge flue reclama un efecto civil del matrimonio anu­
lado es el que tiene que probar que lo ha contraido de 
buena fé; tal es ciertamente el fundamento de su demanda. 
Para que fuese dispensado de esta prueba se necesitaria un 
texto, y no lo hay; desdo ese momento pennanocomos ba­
jo el imperio de la regla, la cual se aplica ú la buona ré 
como á cllalfluiora otra condicion rO(Iuerida para el ejerci­
cio de un dorecllO. De esta suerte, el ur!. 12Gtl dice que 
la cesio n judicial es un boneficio que concede la ley al deu­
dar desgraciado y do buena fé. Ciertamen', el deudor de­
berá probar su buena fé porque esta es una de bs condi­
ciones prescritas para que goce dol beneficio que invoca. 
Pues bien, el mismo principio se aplica literalmente al 
cónyuge; el matrimonio putativo es tambien un beneficio 
que la ley concede al cónyuge de buena fé; de cOllsiguien­
te, es forzoso 'Ille pruebe S11 buena f,~. 

Zachari,c, y desplles tIc él Marcadé, distingllen; admi­
ten que la buena fé de los cónynges se presume cuando 
alegan la ignorancia de un hecho. De otra suerte ps cuan· 
do pretenllen haber ignorado las disposiciones de la ley, 
porrlue nadie est:i ollligado iI ignorar el derecho (1). Por 
esta vez ni adagio romano estú ell oposicion con el huen 
sentido. ¡CÓl1lc! ¡presumls que un futuro cónyuge ha ig­
normlo 'Iue fué el tio de su sobrina, ignorancia de hecho, 
y no presumis 'Iue ignora que el código civil prohibe el 
matrimonio eutre el tio y la sobrina, ignorancia de dere­
cho! El buen scntiuo ,Jice lo conlr;¡l'Ío. En las el ases Inlj­
mas de la sociedad es dOrHlc se encuentra el error de de­
recho. ¡.Y quién las lwbria educado'? L. sociedad, hasta el 

1 Z;aebaria\ t" 111, § -Hin, 1', ~L~) Y Il·;)t:h. Marc:uúé, L. 1, p. 51:'::, 
arto 20~) llI'IIH. ::). 
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siglo diez y nueve, ni siquiera ha tenido el cuidado de en· 
soiIarlas á leer; ¡y 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 cuanüo ignol'Cn la existencia uo ella, 
pero no extenuamos la presuncion más allá de los límites 
de la necesiuau. Si la buena fé se presume para un error 
de hecho, debe l'resumirse, con mayor razon, para un error 
de derecho. 

En concepto nuestro, la presuncion no existe on un caso 
más que en otro. Insistimos sobre la cuestion, porque te­
nernos en contra nuestra el nombre y la autoridad de Mer­
lin; pero en esto le ha sucedido al gran jurisconsulto lo 
que frecuentemente le sucede, y es que se deja dominar 
por la tradicion: un adagio romano es para él ht verdad. 
Nosotros respetamos mucho la tr,ldicion, particularmente 
cuando se apoya en lo~ jurisconsultos de Uoma, nuestros 
maestros; pero se necesita por lo ménos que esas pullas 
tradicionales estén sancionadas en nuestro código civil y 
que so hallen en armonía con la razon. Despues, es preciso 
ser consecuente con Ulla ciencia que se apoya en la lógica. 
Forzoso es, pues, no comenzar como lo hace M. Demo­
lomLe, por admitir la presuncion de huena fé en favor del 
cónyuge, y decir en seguida que á los cón~'uges eorres­
ponde probar su Luena ré. Este último principio es el ver­
dadero: es necesario atenerso ú ¡JI (1). 

!i 2Q Efectos del matrilllonio I'utatho. 

ti07. El art. 201 dice que el matrimonio putativo 
produce efectos civiles, tanto respecto de los cónyuges 
como de los hijos. Esto es demasiado absoluto, porque la 

1 DemolollllJc, Curso del código de 1.Yapolcoll, t. lJI, p. 1j4G, nú­
mero 350. 
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ley pareco decir (IliO por lilla liccion fundada on la buona 
fó, clmittrimonio, allnque declarado nulo, continúa pro­
duciendo todos ,ms efeetos como si no estnviera anulado. 
COll eviueneia no es esa la mente del legisladO!". Es nece­
sario, por lo mismo, limitar los tórminos demasiado geno­
rales del art. 20 l en el sentido do que el matrimonio Pll­
laliyo produce todos los efectos que produciria un matri­
monio legal, cuya disolucion hubiora comenzado ti con lar 
del fallo que ueclara la anulacion (1). De ahí resulta que 
el Itlatrimonio anulado produce touos sus efoctos on cuan­
to al pasado. ¿Pero ue esto debe deducirse que 110 produ­
ce ningun decto para lo porvenir? Mare'trlé contesta que 
,lesllUCS del rallo de annlaciou, ya no pro,luce ningun efec· 
lo el matrimonio (2). Tambien e,o es demasiado absolnto_ 
El mismo l\Iarcadé agrega: "Con el bien entcnuido UC 'lile 
los efectos protlueiuos so conservan ,i pcrpetuillad (3).» 
De consiguiente, es necesario Yel" cuides son los efectos '1ue 
ha producido el matrimonio, considcr:itlllolo corno yáli­
do; esos efectos subsisten aun cuallllo no deben prodllcirse 
sino deqmes ue la aIlCllaeion del matrimonio. Pero una 
vez uisuclto, no Jluede producir ya nuevos ofectosa[ matri­
monio putativo. 

Nmr. 1. EFECTOS DliL MA mmoNlO PUTATIVO flESI'ECTO 

1m LOS III.IOS. 

liOS. El matrimonio anulado produce SlIS efectos 011 be­
ndicio de lus bijos, aun cuando súlo fucse de IJlIOna fé lUlO 

tle los padres (art. 202). En el derecbo antiguo se soste­
nia '1un, on ese caso, los hijos (Iebian ser legitimos con 
relacion á uno ue los eón yuge:", l', ilegítimos con relacion 

1 !;a('!larin', (.-·i¡fSr¡ di' dal'l'/!r¡ n'ril ("(1/11'/5, L. 11[, § IGO, p. ~-17. 
2 l\lan:adé, C!lr,)" ,JI'i,'!('III,d, L 1, }l. ;)22, arto '2t)~, numo J. 
~ Port.aliR j Di~cur,'!o preliminar, núm. G'2 (IJucré, i. J, p. 17'2). 
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al otro. Los autores del código han rechazado esta opi­
nion, fund(¡mlose en que el estado de los hombres es in­
divisible, y quo en caso de conflicto, debe decidirse ente­
ramente por la legitimidad (1). Se ha criticado esta razon; 
el estado dc los hombres, dlceso, no es necesariamente in­
divisible; puede eílcontrarse dividido á consecuencia de fa­
llos contradictorios. Esto os verdad, poro es una excepcion 
qne so deriva de los principios sobre la autoridad de la co­
sa juzgada. Estos principios no obligan al legislador, y 
Portaiis tiene ruzon eu decir que la ley no puede sancionar 
la anomalía absur<la de ¡¡ne un hijo sea á la vez legítimo é 
ilegítimo. 

Los hijos son, pues, legitimos, y disfrutan de todos los 
derechos que la ley concede á la legitimidad. LlevarlÍn el 
nombre de sn padre, aun cuando éste hubiere sido de mala 
fé. Si naciere el hijo dentro de los diez meses que siguen 
á la anulacioIl del matrimonio, podda invocar la presuncion 
que la ley hace inheronte al matrilllonio. Naturalmer.te la 
presuncion cesa desde el fallo que declara nulo el matri­
monio. Los hijos tienen derecho ú la edueacion, á los ali­
mentos (arts. 20:3, 207, 203). Suceden, no sólo á sus pa­
dres, sino á todos los miembros de la familia, porque per­
tenecen ú ésta, como si fueran legítimos. lIé ahí un efecto 
del matrimonio putativo que no se produce sino despucs 
de la annlacion delmatrimollio; se produce porque los hi­
jos son considerados como legítimtls, y este efecto, una 
vez producido, subsiste siempre. 

¿Suceden siempre ti los hijos los parientes de los padres? 
En esto hay ulla razon para dudar. Los arts. 201 y 202 
no hablan mlÍs que de los hijos y de los cónyuges; de 
consiguiente podria decirse que el matrimonio no produce 
ningull efecto en cuanto á los terceros. Empero esta in ter-

1 DI)lllolombc, Curso del código de J..Yapoleon. t. ItI, p. fI·.lO, nÍlmo· 
ro 362. 
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pretacion seria contraria á la esencia del matrimonio pu­
tativo. Este represcnta el matrimonio verdadero, dentro 
de los límites que homos determinado; ahora hien, el ma­
trimonio establcee la7.0s entre los hijos y los parientes de 

sus padres, y estos lazos son recíprocos. ¿Se concebiria que 
el hijo [ue~c considerado como sobrino de los hermanos de 
su padre y ,¡ue ésto~ no tuviesen la calidad de tíos respecto 
del hijo? Aquí tambien debe decirse con Portalis que no 

se dividen ¡os lazos '[De se derivan do b sangre. Eu con­
secuencia, todos los parientes de los cónyuges sucederún (¡ 

los hijos, aun cuando fuese de mQI¡¡ fé nno de los cónyu­
ges; los efectos de su mala fé lo son personales; esta mala 
fé no impide que se forme el lazo de parentesco entro el 

hijo y los parientes; lo fIne dODido la cnestion (1). 
:.i09. ¿Produce legitimacion d matrimonio putativo? 

EstéL es una cueslion cúlebro y siompre uebatida. Hay un 
caso en el cual (Ji si,[uiera puedo ser presentalla: si los hi­
jos son fruto do un comorcio mlllltl;rino (l incestuoso, no 
son legitimos por el lllatrimonio putativo de sus padres 
como no lo serian pOl" su matrimonio lugal; así lo expresa 
el art. 331 rdiriél1llose al matrimonio legal, :¡ es la misma 
la imposibilidad para el matrimonio putativo. Efectiva­

mente, la condicion de la Icgitimacion es el reconocimiento 
do los hijos (art. 3:H); ahor~l bicn, el reconoeimiento no 
puede referirse ni aprovechar '1 los hijos nacidos de Ull co­
mercio incestuoso (¡ adulterino (art. :3:¡f)). Puesto que el 

texto decide la cucstion, os inútil entrar en la discllsion á 
que se entregan los autores acerca de "st" punto: existen 
bastantes controyersias sobre el particular, sin que se ha­

yan suscitado inútilmente. 
Si los hijos son simplemonte naturales, creemos que '¡ue­

darán legitimados con el matrimonio putativo. Segun los 

1 Duranton, CurSI) de derecho frailees, t. 11, p. 337, núm. 3GG. 
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principios que acabamos de establecer, esto ni siquiera pue­
de ser objeto de duda. El matrimonio putativo produce los 
efectos de un matrimonio verdadero; ahora bien, el matri­
monio legal legitima; de consiguiente, tamhien debe legiti­
mar el matrimonio putativo. Esto,tambien está fundado en 
el r.splritu do la ley. No se nota ni una aparieucia de razon 
para escindir los efectos del matrimonio; puede suceder, 
y ya se ha presentado el caso, que el matrimonio haya sido 
contraido para legitimar á un hijo nacido ántes de la cele­
bracion; el matrimonio es anulado, pero se declara putativo 
en raza n de la buena fe de los cónyuges. ¿Por qué no ha­
bia de prollucir el efecto que los cónyuges han tenido prin­
cipalmente en cuenta al casarse? Hay, sin embargo, una 
dificultad de texto. El matrimonio putativo es una ficcion, 
y toua Hccion debe estar estrictamente encerraua dentro de 
los I1mites seflalados en la ley que la estableció. Ahora 
bien, al decir el art. 201 que el matrimonio declarado nu­
lo produce efeetos eiviles respecto de los hijos, se re­
fiere á 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 sólo produce efectos ci vil~s en favor de los hijos 
habidos en el matrimonio. Hemos contestado de antemano 
la objecion haciendo notar que los términos del código no 
tienen el sentido restrictivo que parecen tcner. Si se las to­
mara al pié de la letra, se llegaria á la consecuencia absur­
da de (Iue los hijos suceden á los parientes de sus padres, 
l1liéntras que dichos parientes no sucederian á los hijos. De 
consiguiente, doLen considerarse los términos corno exposi­
tivos; el legislador no haLla más que de los hijos habidos en 
el matrimonio, porque tal es el caso ordinario; no puede 
decirse que haya querido declararse contra la lcgitimacion, 
p11esto que no ha pensado en ello. La cuestion debe decidir­
se couformo á los principios, y on esto terreno no hay duda 

--,,---
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séria. La ficcion consiste en que el matrimonio putativo es­
tá colocado en la misma Iinca 'lile el matrimonio leg"l; no 
se extiende, pues, la HccioIl Ú legitimar il los hijos, se apli­
ca solamente. 

Pothier hace una abjccion singular. "La huolla fé dll las 

partes, dice: muy bien puede dar los derechos de hijos le­
gitimas á los hijos '[UO hayan sido fruto dol comercio 'lue 
han tenido despues del pretendido matrimonio, del cual ig­
noraban el vicio; por'lue ese comercio orJ:, con relacion á su 
buena fé, un comercio inocente; pero la Lurma fé rrue tuvie­
ron las partes al contraer ese pretendido matrimonio, 110 

puede dar los derechos de hijos legitimas ú los hijos naci­
dos del comercio que juntos hall tenido úntes, por'lue ese 
comercio es criminal por ambas partes, y cuyo vicio no lJUe· 
de ser purgado sino con un matrimonio verdadero U)." En 
esto incurre I'orthier en el defedo dc los quc prueuan ue­
masiado, y ya se saue quo on derecho los que prueban de­
masiado, no prueban mua. Es indudaLle f/UO el comercio 
de los cónyuges, <intes de sUlllatrirnonio, es criminal; ¿pero 
lo es ménos cuando el matrimonio es válido gUG cuando C5 

putativo? Si la inmoralidad ¡¡lleda cubierta con el matrimo­
nio subsecuente, tambien dcbe serlo con un matrimonio 
putativo, pU8stO quc el matrimonio putativo es la im:tgco 
de la union legitima. Tal es tambien la opinion comun (2). 

NUM. 2. EfeCTOS DEL MATHDIOIiJO HESl'EGTO DE LOS COIiYllGES 

SI LOS nos so;'; HE B\lE:\.' FE. 

510. Si los dos cónyuges son de buena fé, dice el artícu­
lo 201, el matrimonio declarado !lulo produce los e/e el OS 

civiles en lo que les concierne. Do consiguiente, tienen to-

1 Pothiel', Ir,rtf/IIt) rl,:l ('I)/I(rnt,) IJ,' 1.'l l ltrim'J;¡Í0) llÚm. -111. 
:! Véanso los HulOl'l~3 ('dad0:i por !)aliuz¡ eH la ¡Jal:lbra J/utrilltOllirJ, 

núm. GOG. 
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dos los derechos que nacen de un matrimonio legal, desde 
luego sobre la persona y los bienes de sus hijos; ejercen la 
patria potestad y el beneficio que les es inherente. Hé ahl 
un efecto que se extiende mús allá del fallo que declara la 
nulidad, y por la fuerza de las cosas. Lo mismo sucede res­
pecto de los contratos matrimoniales de los cónyuges, de las 
donaciones que se hacen. TocIos estos efectos son incontes­
tables. ¿Qué debe decirse, empero, de los efectos que pro­
duce el matrimonio entre los cónyuges? Es verdad que en 
este caso ya no puede ser cucstion del deber de fidelidad, ni 
de la protecian que el marido debe· á su esposa, ni de la abe· 
diencia que ésta debe ú su marido. Pero si uno de los cón­
yuges careciere de fortuna, ¿no podria exigir de su consorte 
una pension alimenticia? El cúdigo concede este derecho al 
cónyuge que ha obtenido 01 divorcio (art. 301). Nos parece 
que esta disposicioll debe recibir su aplicacion, por analog!a, 
en el matrimonio putativo. lIay, en efecto, igual razou para 
decidÍl·lo as!. El cónyuge siu fortuna debe contar con la sub­
sistencia 'jue lo asegura el matrimonio; ¡cuántas uniones sehan 
contra ido bajo este conc~pto¡ De consiguiente, seria engañar 
la esperanza Jc los contrayentes privarlos de esta ventaja. 

!) 11. Se presenta una cnestion más difícil. Segun el 
ar!. 767, «cnando el difunto no deja ni parientes en el grado 
sucesible, ni hijos naturales, los bien os de su sucesion co­
rresponden al c(ínyuge no div01'ciado que le sobrevive.» 
¿Conservan ese derecho de sucesion recíproca los cónyuges? 
La cucstion se rleciue nogativamente, por la raza n de que el 
derecho es inherente ;, la calidad de cónyugo; ahora bien, 
despues de la auulaeion uel matrimonio, ya no hay cónyu­
ges. Esta es la razon de quo no suceJa el cónyuge divor­
ciado; es igual el motivo para decidirlo respecto del cónyu­
ge cuyo matrimonio se ha declarado nulo. (1). Nos parece 

1 Domolombc, Curso del código de l'{dpolcon, t. lIT, p. 557, núme­
ro 37 O. 
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que en esto es demasiaJo absoluta la doctnn(, gCIJcralmsr­
te admitida. No, el Jivorcio y la anulacion (;el matrimonio 
no están regidos por los mismos principio[ J''! matrÍlnonio 
disuelto por ni divorcio ¡lO producl' ya eferlo alguno. No 
sucede lo mismo respecto del matrimonio anulado, sus efec­
tos se extienden más alla de la auulacion. Por consiguien­
te, no es posible prova10rse contra el cr"Jnyugo cu yo matri­
monio ha sido declarado nulo de lo r¡ue del cunyuge divor­
ciado dice el arl, iG7. Falta saber si esto cóny:Jge Ime­
de invocar su calidad de tal para sncOl]er. Es cierto que 
ya no es cónyuge en la rcallJad de las cosas; pero tamLien 
lo es que estamos en el dominio de una ficcion. Asl, pues, 
la verdadera dificultad es osta: ¿se e'étiende l:t ¡¡ccion al de­
recho hereJitario? La ley conserva el derecho de heren­
cia en beneficio de los hijos, de los padres y aun de los 
parientes; ¿por (rué 110 habi~t do consorvar el derecho Je su­
cesion en beneficio (Iel cónyuge? ¿N o estriba en eso uno de 
l08 efectos civiles del matrimonio? Sentado esto, ¿llO debe 
decirse que ese efecto es producido por el matrimonio pu­
tativo? Let única oLjecion seria (]llO poclria hac9rse al cón­
yuge es la do que el matrimonio dclclaraclo nulo, !lO puede 
producir ya nuevos efeclos á contar del fallo que ,Icclaró la 
nulidad; ahora bien, nl derecho do sucesiOIl es un lluevo 
efecto. Pero esto argumento no puede ser opuesto :i los hi­
jos; ¡,por qué cntónees se lo opondria al cónyuge? 

NU~l. 3. EFECTOS DEL ~L\TI1Tj\H)XI() HESI'ECTO DE LOS CO,YUGES 

SI SOLO l)XO DE ELLOS ES DE llOE:\"A FE. 

1512. El art. 202 expresa que si únicamente uno ele los 
cónyuges hnbiere proCCl!ido do huena fé, ni matrimonio 
produce efectos civiles sólo 011 su layor. Ilespecto Jo los 
hijos, no pueden divillirse los efectos civilos. La ley admi­
te esta division respecto de los cónyuges, auoque no sea 
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muy racional; de ello resulta esta singular consecuencia, 
r¡ue hay una mujer legítima sin que haya un marido legí­
timo. Si la ley ha admitido esta anomalía, es IJorr¡ue no 
ha querido que el CÓ:lyuge de mala fé sacase una ventaja 
cualquiera de un matrimonio que ha contraido ú sabiondas 
con dosprecio de la loy y de ];¡ honestidad 1'l'll¡iica. De con­
siguiente, sólo el cónyuge de buena fé [plldrá la patria po· 
testad y las ventajas r¡lle ];¡ ley le afta,k Du ahí una nue· 
va anomalía: si la mujer es de lJIl""il 1'6, ejercerá la patria 
potestad, miéntras r¡ue el marido será privado de ella. Es­
to es una derogacion del derecho comun (art. 373) que se 
explica por la ficcion del matrimonio putativo. El cónyuge 
de buena fé sucede únicamente á los hijos, el de mala fé 
no sucede á los hijos, aUilf¡lle éstos le suceden. Otra ex­
cepcion del derecho comun, seguu el cual el derecho de 
sucesion os rocíproco. 

tí 13. La misma anomalía se presenta en las liberalida­
des. Si los cónyuges se han hecho donaciones, el r¡uo ha­
ya procedido do buona fé se aprovechará de ollas, miélltras 
do r¡uo 01 (IllO haya obrado de mala 1'é será privado de su 
derecho. En vano so dirá qllO siendo recíprocas las dona­
ciones, una os la condicion de otra; ¿y al caer una, no de­
be caer la otra? La objecion altera la esoncia d~ las dona­
ciolles; óstas no so hacen por cálculo, sino con un desig­
nio de beneficencia y a1'ecto. }<;u este sentido 01 articu­
lo 29!l priva al cónyuge contra el que sea admitido el 
divorcio de todas las ventajas que lo habia dado su consor­
te, miéntras r¡110 sogun el artículo 300 el cónyugo que ha 
obtenido el divorcio consorva todas las lihoralidados que le 
hubiesen sido concedidas po': el otro cónyuge, no obstante 
cualqnior pacto do reciprociuau. 

El mismo principio se aplica á los contratos matrimo­
niales. En osto hay una nueva anomalía. Estos contratos 
son esencialmente bilaterales; sin embargo, en razon de 
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la buena fé de una r10 las partcg y dr) la mala f,í do la otra, 
la ley los rOlllpe. Asi y todo, esto estit r'n interó5 del CÓll­
yugn tle buena fé, ~I cual ['nene, 8(1 co!rsiJclJonci:l, rcnllll­
ciar el jlCllf'llCin '11l8 1:1. ley ha eslab¡"l'id" en S" f"vor, ¡­
pedir que '" li(¡uillo 1:t "·'ciudad de Iti('((l!s ~IlC ]"t l~xisticlo 

entre ,\1 y su con501'I,', segun 01 d(!roc!to (;ünwn, ]¡:lcicm!o 
~ l. 

al,straceion del contra.in tI(! TllCltrirn'>liio. ;,Si el marido do 
buena fé pi,lo la divisilln de! la eO[lluni,bd (;Ü(I[OrIlll) al de­
recho ClJIllnll, porlr;'r r','.llullciar " .. 11:1 Lr mujer de ma.la 
[é? Así so dice (JI, \"'I'I) eso nos parel;!) muy dudoso. El 

cónyugc de mala r,j Wl est'l cnIl,iderado corno consorte, de 
consiguiento, la mujer no puedo l'r~YJlerso dt· su calülaJ 
de esp0s~ comun en hienos, Jnúlilnwnle 53 Jice t¡ll'J el de­
radIO do renunciar es llna conscclleneia <id podo!' absoluto 
'llJe el marido tiene baJo 01 régimen ,le la cOl11nniJad; nos, 

otros contestarnos (¡ue tocante ú la "lujer do mala f" no 

hay comunillacl, sólo hay una simplo socioc];¡,l do llocllO; 
ahora bien, en una sociedad ele hech,) 110 os ponnitillo !'e­

nunciar á una elo las partes, (h'janr1o todas las deuclas ir C:lI' 

go ele la otra, 
i)If1, So pregunta si scrÚIl consorvadas las don:lcioues 

hechas al cónyuge do mala ftS, En l'rineipio dohe contes­
tarse negativamente, tOlla ,'CZ ([lle el cónyugo ele rn:ll". f,', 
no lJUeue reclamar ningnn erocto "ivil del matrillllJuin. So 
objeta (¡UO las donllcioll8s qne so haeen por contratu de 
matrimonio SOll pactos UlJ familia (¡llO han tenido por mira 
01 interés del cónyugo y do los hijos, tanto como el inte­
rés del donatario. Esto os verdad si (Jl matrimonio es V:I­
lido y si se cOlllil'ma; pero no lo es si se declara Tlulo el 
matrimonio: en este caso ya no existo pllc1a do familia. 

La opinion COlllun distingue (2). Si la uouacioTl ')S una 
1 /;:u:h:lI'i:l', CurSI) di' J,f('ch0 I'iril (ran,(",l. 111, p. ZIH, Iloh lD, 

§ 4[,0, 
2 Domoloml)cr Cllr.~,') ¡f·;l O)¡/'-}rJ de NI7}liJll'JlI, L. 1 {r) p. GG:3, nÚlllc­

rúS 381, :38~. 
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institucion derivada de nn contrato, y si hay hijos nacidos 
del matrimon:o, la institucion los beneficiará, puesto que 
está u comprendidos en 01 caso en que el donante no quie­
ra ó no pueda recoger los bienes; ahora bien, no puede, 
toda vez que ya no está considerado como espeso. Si hay 
hijos, se hace caduca la institucion. ¿Si la donacion com­
prende bienes presen les, puede el cónyuge donatario pre­
valerse si es de mala fé? Asl se pretende, pero nosotros 
buscamos en vano un motivo jurídico en apoyo de esta 
apinion. La donacion se hace en el matrimonio, se dice. 
Si, pero en el caso, ya no hay matrimonio. Se invoca el 
interés de los hijos, pero estos no son donatarios. Desde 
el punte de vista juridico, eso decide la cuestiono 

~ 3Q llol matrimonio inexistente. 

titñ. Se pregunta si los principios que rigen el matri­
monio putativo reciben su aplicacion en el matrimonio 
inexistente. No ha habido consentimiento, Ó el matrimonio 
no se ha celebrado ante el oficial del estado civil. ¿Si en 
vista de la demanda de una parte interesada, declarase el 
tribunal que nunca ha habido matrimonio, habria, á pesar 
de eso, matrimonio putativo si los pretendidos cónyuges 
fueran de buena fé? Varias veces se ha presentado el caso 
respecto de un matrimonio contraido en presencia de un 
ministro del culto. Hay sentencias en prú y en contra, y 
los autores tambien están divididos. Nosotros creemos que 
el matrimonio in8xistentc nunca puede Leller el efecto de 
un matrimonio putativo. Eso es completamente claro si se 
admite la doctriua de las actas inexistentes. Nada más po­
sitivo que el urt. 1131: un contrato que no existe no pue­
de taner efeclo alguno. Se objeta qu¿ la Hccion que con­
sidera válido el matrimonio declarado nulo, aunque en rea­
lidad sea nulo, tambien puede considerar como inexistente 
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el matrimonio para cuya existencia falta una condicion (i). 
Es indudable que el legislador podria extender la ficdon 
hast8. considerar como inexistente un acto que no existe; 
esto seria poco jurídico; 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 lo~ 

arts. 201 Y 202? 
Nosotros no vacilamos er contestar que no. El art. 201 

habla del matrimonio declamdo m¡lo; 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. ¿Se dirá que, en rigor, la 
palabra nulo, en el art. 201, puede significar anulable ó 

inexistente, por carecer el idioma francés de términos di· 
ferentes para expresar la nulidad ó la inexistencia? Ad­
mitiriamos esta interpretacion si ea los artículos que pre· 
ceden se tratara de los matrimonios nulos y de los matri­
monios inexistentes; entánces podria decirse que el artIcu­
lo 201 es una uisposicion general que se aplica á todos los 
matrimonios declarados nulos ó inexistentes. Pero en todo 
el capitulo IV uo se dice ni una palabra de los matrimonios 
que nosotros denominamos inexistentes; sólo se ha hablado 
de los matrimonios nulos, de los casos en que es nul" el 
matrimonio y úe las personas que pueuen pedir la nulidad. 
Despues de eso, el código trata de los efectos que produce 
la anulacion del matrimonio, ese es el objeto de los articu­
las 201 y 202. ¿No es esta una prueba matemática de que 
esos articulas nada tieuen de comun con los matrimonios 
inexistentes? l\farcadé sostiene lo contrario (2), pero tiene en 
su contra, no sólo la evidencia de les textos, sino tambien la 
teoría general del código civil. Puede sostenerse, en concep-

1 Dcmolombc,. Cur,~1) del código de lYapolcoll) t. !lJ, p. 540, núme­
ro 355. 

2 Marcadé, Ourso elemental, t. 1, p. 516, núm. 1 del arto 302. 
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to nuestro, que el código establece la distincion de los actos 
nulos y de los actos inexistentes, poro es cierto que en 
ninguna. de sus partes habla de la accion en que pueda 
apoyarse la inexistencia de un acto. En el titulo del Matri­
monio el legislador consagra nn capítulo entero á las de­
mandas de nulidad do matrimonio, y ni una palabra dice 
acerca de los matrimonios inexistentes. ¿Qué quiere decir 
esto? En consecuencia, esos matrimonios quedan bajo el 
imperio del derecho romun. Desde ese momento es impo­
sible aplicarles los arts. 201 Y 202; porque esos articulas 
establecen una !iccion, y una ficcion es, por su esencia, 
exorbitante del derecho comun. Nos parece que eso de­
cide la euestion (1). 

Hállase dividida la jurisprudencia, y fuerza es confesar­
lo, las sentencias dadas acerca de esta cuestion tienen poco 
valor, bien en pró, bien en contra de la opinion que ve­
nimos defendiendo; !lO discuten las dilicultades que pre­
senta (2). Ahora bien, las cuestiones de derecho no se de· 
ciden á fuerza de sentencias, sino con razones. Si la juris­
prudencia ofrece tan pocas luces, es porque todavla se halla 
indecisa y fluctuante la teoria de los actos nulos y de los 
actos inexistentes. Y esto se concibe: los mismos auto­
res del código de Napoleon no tenian ideas fijas acerca de 
esta dificil materia. Si se admite la distincion, es preciso 
admitir tambicn las consecuencias. No hay principios á 
medias, verdaderos por una parte, falsos por otra. 

1 Véase en esto sontido á Zacharire, t.. 111, pa. 243 y siguicnte¡;:¡, 
§ 460. 

2 U na sontcncia <lo la corto do Brugel,," de 23 do Abril do 1812, de, 
cido que el matrimonio celobrudo nnte ol cura p~il'roco es inexistente 
y no puedo producir efecto al~llno (Dn!lo1., en la Vlllubr:" ltlatrúnonio, 
núm. ú89,2Q). Véaso en el mismo sonLldo una sentencll\ do DourgoEl 
de 17 do Marzo do 1830 (Dallaz, iuid, núm. 419, 2Q), Y en sentido 
contrario, las sentencias do Bruselas y París citadaa anteriormente, 
núm. 50!. 

FIN DEL TOMO SEGUNDO. 
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