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que el oficial clel estado eivil pnonunoie la unirin tle los es-
posos? St: ¡rrrdiera surster¡¡r¡¡, a¡:egrindose i l¿ ietra do la ley,
pero eslr) sería darle un sentirlr¡ contrario /¿la razót y á los
principi,,s. ¿Puede haber una cornunid¿rl entre los esposos,
antes qrre haya esposos? ¿Pue.le el efecto preceder ála causa?
En cuanhr al textq no dice lo que.qe le hace «lecir; el rinico
objeto del legislarl«rr ha siclo derogar las antiguar costumbres;
esto es, pues, coino si la ley <lijera: la cornunidacl no comen-
zaú" ya el día siguiente al n¡atrinronio, ui un año y un clía
después, colnenzará con el matrimonio. Si la ley no precisó
el morrrenlo, es que el sentid.o común bagtaba para que se

decidiera que la sociedad de bienes c<¡rnienza con Ia socie-
dad de personas. (1)

PRIMERA PARTE.-Dn r,¡, coMUNTDAD LEGAr,.

SECCION [.-Det d,ctiuo da la aom,unidad.

210. La comunirlad se compone activamente de los mue.
bles presentes 5'futuros de los esposos, de los fruüos proce-
dentes de lo* t¡ienes que les que<lan propios y de los in-
muebles que adrluieran durant,e el matrirnonio (arb. 1,401).

¿En qué sentido debe entenderse esba disposición? ¿Ds una
enajenaeión en proveoho de una persona ficticia llanrada
comunidad, ó es una simple puesta en común de las cosas
que entran en lasociedad formad.a por los esposos? Nad.a
indica en ei texto de la ley que es una enajenación hocha á
una persona civil. La ley dice de lo que Be compone el ac-
tivo de la comunidad; habla de los bienes qtre cden ó entran
en ella; el lenguaje es el que marca la composición tle uua
sociedad cle bienes. La puesta en una sociedad implica una
enajenación, en el sentido de que el asociado no conserva
más que su parte social en la propierlad de la cosa que po-
ne en la socie¿lad, y adquiere la misma parte en los l¡ienes

I Duranton, t. XIV, pág. 101, nrlm. g5.
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n2 colYTBAro DE MATBInÍoñto.

que ponen en ella sus coasociados. Sucedería de otro modcr

si la comunidail f<¡rmase una persona civi); ósta serfa pro-
pietaria do todo el activo social: tros esposos notendrfan en

ella parte alguna hasta la clisolución y participación, y solo

se harian propietarios en el mome¡rto tle Ia disolución. Et
C.5tligo no dice que así suceda, y ninguna disposición lo im-
plica.

En cuanto á los inmuebles atlquiritlos dura¡¡te et matri-
mouio, el efecto cle la adqui*ición es sent:illt,, tloco importa
que figure en el contrato; or«linariamente el marido solo es

compraclor, pero compra conro jefe de la c,rrnurrirlad; lrtego
son dos socios los que compran, X, p«¡r consiguiente, el in-
mueble les pertenece en cotuún y por indiviso. En cuanto á

los frutos, diremos más adelante si el goce tle la comunidad
implica una enajenación. Quedan krs ittnrueblns presentes y
por venir. Sc «lice que los esposos enajenan su forluna rno-

biliar en proveeho rle la comunidacl. La ley no lo tlice ter-
mir¡antetnente. Deber pues, verse si es necesaria esta doc-
trina para explicar las disposiciones del Oldigo referontes á

los efectos de la puesta en común del mobiliar de cada ecpo-

so. El mariclo puede disponer clel rnobiliar de la mujer como

de un bien dela comuniilatl (art. 1,a21); la rnujer no puede

ya disponer de é1, ella no lo vuelve á tomar como bien pro-
pio; al disolverse la comuniclad, nus muebles se corrfunden
con Ia masa comrln y son reparti«los si la mujer acepta; si

renuncia, pierde todo clerecho en los muebles que entraron
por su parte en la comuniclad; ln rnrrjer puede, pues, pertler
su,s muebles. ¿Este efecto de puesta en común rle loa mue-
bles de los esposo,s no puede explir:arse sino mediante la su-

ponición de una persona civil en provecho de la cual se ena-
jenan los nruet¡les? Los principios particulares que rigen á
Ia comunidad, explican suficientemenle los efectos que acs-

bamos de enumerar, oin que se deba suponer la existencia

de urra persona civil. Iros muebles de los e.sposos puestos en
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DEI,A COMUNIDAD LEEAL. 278

coin{rn perteirecen por irrdiviso á los dos esposos. Esüa copro-
pie.l,rtl r¡o rla ningrirr tlerechr¡ actual á la mujer; hemos cita-
do (r,tlm. I97) la p.llabra de Dumoulin: la muierno (¡s so-
cio, espera r¡erlo. Es decir, que durante la comunidad, el
poder del m¿ritlo absorbe el clerecho de la mujer, mientraE
ésta pierde torlo tlerech<¡ de disposición. Es p,rr esto mismo
por lo que la mujer renunciante pierde todc¡ derecho á sus
muebles; el derecho de renunciar ee un privilegi«l que la ley
concede á la mujer porque estó excluida de la gestión de los
intereses comune,e; luego por razón del poder absoluto del
marido; renunciando la mujer, abdica su calidad cle mujer
común; la conse,-:uencia debe ser gue pierde todo clerecho á
los bienes puestos en c<¡mún.

2Ll. La parte en común de los muebles rle los esposos tie-
ne también otro efecto: l<¡s mueblos de la mujer se hacen la
prenda de los acreedores de la comunida«I, mientras quelos
acreedores que solo tienen acción en los bienes de la nrujer,
no pue«len embargar los muebles que por su parte enür¿ron en
l¿ comunidad. Tales son los acreed.ores anteriores al matri-
monio cuando las deudas no rienen fecha cierta do su ante-
rioridad; estas tleudas no caen en el pasivo de la comunidad,
Ios aereedores pueden solo promover con[ra la mujer y sus
bienes; esdecir, l«rs l¡ienes que le quedau propios; lu"go rro
pueden ejercer sus derechos en los muebles de la nrujer. ¿ 

por
qué razón? Se responde ortlinariamente que L r acreedores
no tienen derecho sino en los bieues que pertenecen á su deu-
rlor cuanrlo la promoción; y en este momento, los muebles
de la mujer no le per[enecen ya, los enajenó en provecho
de la comuniclacl. Esto suporre que la eomuniclad 

"r 
rn"per

son¿ moral distinta de los esposos. Pero se puecle tanrt¡ién
explicareste efecto de la comuuidarl por lateoriade ra indivi-
eión sin ocurrir á la ficción de una pereonificación. A primera
vista se pudiera creer lo contrario; la mujer es copropietaria
de los bienes comune§; ¿por qué no tienen sus acreed;resrle-
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2'14 üoNTriaro DE ila1nrrto¡iro.

recho de ernbargar su parte inelivisa, lo que les dar,ía accíóru

en los muebles del marido y <le la mujr:r? No tienen este de-

recho porque el priucipitt particular que rige la cornunidatt

se opone á ello. Los muebles de Ia maj'r son, clurente la co'

munidarl, la propiedarl del rnarido; él tiene su rlis¡tosir:i'irr

absoluta, la rnujer no iir-'ne en ello ningrin clerecho, / esto

excluve toda accitln de los aereedrlres. Luego no es rlece.§a-

rio suponer que la counnidad es urla person¡r c,ivil á quien

la mujer enajena sus muebles para, explicar los efectos que la

comunidacl prtxluce ett cu&nto á los derec:hos cle los acree-

dores; el principio tradicit¡tral basta: el marido es sefror y
dueño; luego la nrujer y sus acreetlores est'án sin rlerechos"

Pasa Io rnismo con las tleudas t¡ue la mujer ha contr¿tícl,r

con la autorizrrci/¡r <le la jus[icia, I-os acreetlor('s l1o tienerr

acción en los muebles que hau entra4o en la c,,¡m:unidad pr;::

parte de la mujer. ¿Es esto porque estosmuel)les linn''pasa-

clo á ser propieila«I de una pt'rsone civil? Se ptletle explica:'

así, pero ia ley no lr, dice, y la teorla tratlioional basta pr-
ra explicar este efeelo de 1¿ conrunidatl. Los bienes comu-

ues están hajo ei domir¡ir> del marido;la mujer, autrque aso-

ciada, no üiene en ellos nirrgún derecho mien[ras tlura la so-

cierlarl; y la justicia no puede autorizar á la mujer para obli-

garse sino etr lr¡s t¡ienes que son rtre su dominio propio. Esto

decide Ia cuestión sin qrre se necesite ocurrir á una ficció:l

que ignora la tradición y que el texto ¡ro conñagra.

Se presentan aún otras clificultades conceruientes á los de-

rechos respectivo§ de los acreedores de la cornunidad y dc

los acree<lores de cada uno de los esilo§o§, Yolveretr:ns ¿í

tratar de esto aI ocuparnos clel pasivo ds 16 r-'otuunidarl.

ARTICULO t,-De los bien¿s que Qnh'an en' la comunidad-

§ I.-Dn Los quEBLEs DE Los EsPosos.

Núm. 1. Principio.

212, Según los térmirios del art. 1,401, ,|s, r'omllnidadrie
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 2i5

conrpone activanrent€, 1.o d.e toilos los muebler que los
esposos poseían el día de la celebración del ma[rimrnio,
juntamente cr¡¡r totlos los muebles que les toquen durante el
m¿t,riruonio, á rftulo,de sucesión ri aun <le donación.,, El Có-
digo rratla rlice de los muebles que los esposos puedan ad_
quirir durante el matrimo.io á otro titul,. Es, sin embar-
gr, de pri,cipio que los muebles futuros entren e. la co-
ruunidad, de- cualquiera manera que los adq.ieran los espo-
eos. Iiste pri,cipio se funda de¡rde luego e, la tradición.
Pochier e¡rsreira corrro *n punto no dudoso que Ia comuni-
c1a«l comprende tanto los muebles que pertenecen á eada
uno de los cónyuges cuando el matrimonio, como los ad_
quirirl.s des¡rués, y n, distingue el tíüulo de la adquisi-
eió.. (1) L()s autores del código han mantenido el sistema
tratlicional en lt, que se refiere á la cornposición activa de
la conruuiclarl; éstc f,e1 cleciclido por el corrsejo de Eetado,
y Trorrchet dijo, cuando la díscusión, que la c<¡munidad
comprendía torl«¡ el patrimonitr tle los espo,os en el caso muy
frecuente en que solo poseen objet.s muebleri. (2) Berlier se
ex¡-rlicó en el ¡nis,ro senticl. al exponer los motivos rle nues-
tro tí[ulo: ,,Los muebles eran cl,isers¿merrte regid.s por las
diversas costunrbres; así, en varias de ellas la cámuui,ladno
apr<-,vechaba u¡áe que de los muebles oxistentes cuanclo el
matrimonio, micntras que en otros lugares no se hacía nin-
guna diutinción entre los muebles existentes cuanlo el ma-
trimo.io y los que se arlquiríau durante su curso. Nuestro
proyecto adoptó esta tlltirna manera de ver: la comunirlacl
abarca, arlemás de las adquisicio.es, los muebles respecti-
vos de los esposos presentes y futuros.rr (B) ¿por qué no ;e
explica el código como el orador rler G<¡bierno ? ño 8s §a-

1 Pothier, De la comunidod, nrf m. 26.
2 sesión dcl conseio de Estado der rB vendi¡niarlo ¡ño XIr, nrrm, ó (Loor6,

ü. YI, pág. 3tr3).
3 Berlier, Ihposición d.stos motiaos, nrím, tB rrilf;i."j;##L*.
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276 coNaBAro DE }tarEruoNto.

be, pero ol pensamiento tlel legislailor no es iludoso' Los

muebles futuros se comporen, ó de cosar edquiridas á tíüu-

lo gratuito, nueesión, legaclo ó donación, ó cle cosas a{qrri-
ridas con otro tftulo, orilitrariamente compradas; el Código

eolo hcbla cle la primera especie üeobjetos muebles; sin du-

<la porque eran los únicos pcra los que pudiene haber clucla;

et tflulo de los esposo. para estos bienes nienrlo personal, ee

hubiora porliclo creer que estaban excluidos de la comunidacl;

en cuanüo á los muebles aclquiridoc á üítulo oneroso, no Po-
dla haber clucla; lac adquisiciones inmobiliares enür8n en 1¡

comuniclacl, con máR razón las adquisiciones muebles deben

entrar en ella. Y como Pothier 1o ha hecho observar, la

comur¡idad comprenclieuclo pasivamente las deu¿las mobi-

liares presentos y futurae, clebe tam bién comprender el ¿cüivo

mobilür presente y futuro. §in embargo, hubiera sido más

exacto decirlo, puel la comunidacl comprende no solo los

objetoc muebles adquiridos á título onero§o, toclo el mobi-

liar futuro entra en ella, sin tlistinguir á qué título fué ad-

quirido; asl mismo los muebles presentes entr¡n en el activo,

cualquiera que see el tltulo con el que los e§posos so hayan

hecho propietarios tle ellos. (1)

213. ¿Qué se enüiende por mobiliar? ¿La expresión tieue

un sentido técuico; comprende generalmente, dice el articulo

535 toclo lo que es como mueble, segrln las reglas que el Có-

digo establecá 
"r, 

el capítulo II del título De la clistinci,ón

d,lbi,enes. Translaclamos á la explicación del libro II'
Hay muebles por su naturaleze' oüro§ lo son por la deter'

minación cle la ley (arü. 527). Estos último§ 8on los más rau'

mero§o8 y generalmente los más imporüautes. Tales son los

clerechos mobiliares, enumerados por eI arü. 529. Pothier

dice, y no es esto dudoso, que los créilitos uo dejan de 'ser tle'

rechos muobles aungue estén garantizaclos por una hipoüeca.

1 Oolost de Soaterre, t YI, p6g. 4?, nrlor. 41 bi§ I y fll' Aobry f Bau'

¡ Y, póg. 282, uoto 2r plo.60T y todol lo¡ ¡utotc¡.
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DE LA C(}UÜ§IDAD LEGAL. 277

Ee verdad que la hipoteca está consi¿lerada por nuestra ley
hipotecariaun derecho inmueble; pero el derecho ile hipoteea
siendo solo un accesorio «lel crédito al que está ligado, cuan-
do eete crédito es por sl mueble, el derácho de ñipoteca no
puede hacerlo innrueble, pues no es de lo accesorio que la co-
aa principal debe seguir la naturaleza; es al cr¡ntrario, el ac-
cesorio el que sigue lo principal. Do d«¡¡rde resulta que l<ls cré-
ditos muebles, aunque hipotecarios, entran en la comuni-
dad. (1)

214. En el antiguo derecho las reutas eren generalmen-
te inruobiliares, y como tales. excluidas de l¿ comunidad.
Esto se cor¡cibe por las rentas de.fundos; estas eranconside-
radas como un denombramiento de la here¡¡cia que el acree-
dor rentaba, enaienaba á cargo de renta; eran, pues, dere-
chos inmuebles. La costunrbre de Paris reputaba tan bien
inruueblee.á las re¡rtas conutitr¡idas en dinero. Euto era una
ficción; estas rentas son un crédito personal debido por eI
deudor, un fundo; §ol¡, pue§, muebles por rraturaleza. ¿Por
qué las reputaba inu¡uebles la costumbre de Pans? Se de-
cf a que no consictiend<¡ sencillamente lag rentas e¡r el cré-
dito, éste no es siuo el producto d.e la reuta; ésta es, pues,
un sér moral protluciendo un rédito a¡¡ual y perpetuo; bajo
esto aspecto, §e perece á los inmuebles y debe, por consi-
guiente, ser excluido cle la courunidad. (2) Esto era una
mala razón; el verdadero motivo era gue las ront¿s eran la
única colocaeión de capitales que fuera lícita, estantlo prohi-
biclr¡ el préstanro con interés como usurario, y laa rentas f<lr-
maban, pues, á menu'lo toda la fortuna de l«¡s esposos; y la
te¡rde¡rcia del antiguo derecho era cor¡Bervar los bienes en
lae familias; de ahi la inmovilización de las re¡¡tas consti-
tuidar¡.

La sección de legiolació¡r había propuesto n¡ante¡¡er eI de-

I Pothier, De ta amunidad, núm. 70.
2 Potbier, Del co¡úrato de matrirnonio, núo. 81.
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278 coNTRATo DE MAl'RIlroNro.

recho traiiicional. Sc iuvocaba en apo)'o tlo I'a proposici,ln
la importancia que tenían las renúas, 1o que las asinrilaba
con los inmuobles. Se agregabe que la razón por la que se

habia hecho entrar los muebles en la comunidatl no existía
para las rentas; es difícil clistinguir á quiéu pertener:en los

objeüos muebles cuando se hallan confundirlos por un l,iernpo

largo, mientras que las rentas suponen un tftulo que cla á
conocer el propietario. Tronchet, que hizo valor estos mo-
tivos, acabó por proponer dejar laq rentas en el derecho co-

mún; el Cótligo las pone enüre los muebles (art 529); Iuego

deben entrar en Ia comuniclad. Ya no so puede decir que

las renüas forutan una parte considerable de la fi¡rüuna d'e

Ios particulares; ctesde que el préstamo con interéc esbá per'
mitido, el uso tle las rentas constituidas ha cafdo ca.si com-

pletamente; casi no existe otra sino Ia renta del Estado, y
ésta puede ser inmobilizarla, como ln direuros más arlela¡rte.

Tronchet agregaba que los espo3o:t que poseían rentas con-

siderables estaban libres para exceptuarlas de la comunidad.

La excepción fuédesechailapor el consejo cle Eetatlo. (1)

2L5. Las rentas vitalicias eran también reputadas inmue-

ble,g en el derecho antiguo. Se necesitaba una cloble ficción
para inmobilizarlas. No potlÍa decirso como par& las rentas

constituidas, que el réilito no disrninuía la integridail del de-

recho, el que quedandosiempre entero, producía cada año,

y á perpetuidad, un product«r semejante á log frutos de los

funrlos de tierra, pues las rentas vitaliciae se consumen á

medida que se perciben los rédi¡«rs. Se imaginó una ficción,
uu sér moral distinto de los réditos. Pero de seguro que

este sér moral no es perpétuo como loe inmuebles, perece

con la vida del acreedor rentista. (2) Los de,seo.q de conser-

var los bienes en la,s familias fueron más fuertes que esbas ob-
jeciones. Seg(rn el Código Civil, las rentas vitalicias esüán co'

1 Sesió¡ dol 13 ventlimiario, año XII, nrlm. ? (Loor6, t. VI' pdg. 364).
2 Pothior, De l,a comwnid,ad, uúm. 90.
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DE LA OO}TUNIDAD LEGAL. X?9

lor:ad¿s en la nrisma llnea que las rentas perpétuas, todas se

üeclar¿n sruebles por rleterminació¡r rle la ley.
Tr¡ullier ersnyó establecer que las rentas vi¿alicias no

entraban en la con-runidatl, porgue esto es un derecho esen.
cial¡nerte ligado á la personadel acreedor rentist¡t. Dirernos
más adelar¡te qne esto e¡ vertlad para ciertas rentas, para
aquellae r¡ue oatán cor¡r¡tituidas á título gratuito para alimen-
tos. Esto es una excepción á la regla. La regla es, pues, gue
Ias rentas vit¿licias conserven su naturaleza nr«¡biliar, y no
estén Iiga'iar á la person¿, puesto que pueden ser cedidas,
pueden ser embargadas por los acreedores Se dirá en vano
que aquel que estipule r¡na renta vitalicia solr¡ piensa en su
persc'nal interés; es segu.ro que no obra en interés de sus

here«lgros, áquienes al contrario, clespoja. Pero el espos.o á
quien perte¡rece ¡lued.e, rro obstante, errajenarla; luego pueclg
tarubién ponerla en co¡n{rn de l¿ ¡rociedad; lo est,ipula táei.
tamente ateniéndose al derecho conrún, y, según éste, la ren-
ta vitalicie es mobiliar, y todo objeco muet¡le ontra en la co-
munidad. (1)

Se ha sosbenido la teoría cle Toullier ante la Cortede.Ca-
¡acién. La Corte la desechó; en derecho, basta citar lo,s ar-
tículos 529 y 1,401., y en cuanto al carácter personal dela
renta, la sentencia dir:e, muy bien que en materia de comu-
nidarl tudo depende dlel punto de saber si la renta puede sor
enajenatla, y esto no es dud.t¡,ro y clecide la r:uestién, ys sea

que se consid.ere e[ activo gocial como perten¿r:iendo á uoa
persone moral en virtud r1e u¡¡a enajenaciln ya que Be voa
en esto una simple indivisirin. (2)

216. Los muebles futuros errtrau en la comur¡idarl cual-
quiera que sea eI tltulo de su adquisición. Si fué á tírulo
()neroso, forman una ailquisición mobiliar y se aplican l<»

I Toullier, t. VI. 2. pÁg. 110, nrlm. 110. Z¡ch¿rlo ¡olo a6¡mó a¡f. V6¿¡e en
¡entido contr¡rio, Doioyrior, acorca do Toullier, pág. 119, not¡ a y toilo¡ lo¡
¡utoree.

2 Donegada, 30 de Abril do 1862 (Dallor¡ L$OZ, 1,622),
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280 coNTBAro DE utrnrr(oñfo.

principios que rigen á los gananciales propiamente clicÉo¿.

Una mujer pretendia, cuando Ia liquirlación rle la comunitlatl,
que ae le atribuyeran exclusivamente los utensili«¡s de olata
como habiéncl.¡los comprado eon su clinero: el proceso fué
seguitlo hasi¡ en casación. Se comprende que Ia tal preten-
eión fué tlenegatla. Los bienes que adquiererr l<¡s esposos du-
rante el matrinronio entrarr en la comuoi«l¿d, p()rque 'la ley
Bupone que se compran con dinero courrin. Si uno tle lo". ee-

posos üiene dinero pro¡rio ¿podrá convertirlr¡ en inmuebles
propios? Sí, en la opirrión general: nó, en la nuestra. Yol-
veremos en este punto al tratar dei reenrplazo.La ley noha-
bla ilet reemplazo mueble; en todo caso, no lo puede haber
cuando un objeto mueble fué nomprado con el dinoro pro-
pio cle urro de los esposos; este dinero, como sosa consumi-
ble, pertenece á la comunidad; es por flcción por lo que la
ley admite un reemplazo; esta ficciCn es extraña á l¡ com-
pra rle cosas mnebles hecha po'r la muier cc¡n dinero que le
es propio; luego estas cosas qrtedan en el tlerecho común y
se vuelven ganancialeo. (1)

217. En cuanto á los objetos muobles adquiridos átítulo
gratuito, el art. 1,401 «lice que La com¡rnidad comprende el
mobiliar que toque á los esposos durante el matrimonio á tf-
tulo ile sucesión ó aun cle donación. La ley parece conside-
rar la d<¡nacion eomo un titulo más ¡ersonal que la sucesión.
Esto no es exacto, ó cuantlo meno$ no ee este el esplritu <lel

antiguo derecho. Dios h¿ce á los herederos; Iuego esto es un
derecho inherente á la personaliilad humana; si las costum-
bres hubieran sido lógicas, huhieran excluido de la comuni-
d.ail las suoesiones mobiliares; ei no lo han hecho así, es por-
que en la époea en que re estableció la conrunitlad, los valo-
¡es mobiliares no tenfan ninguna importancio.

Se pudiera itecir de las donaciones que se brcen por efec-

to personal al donatario y no deben, por c<lnsiguiente, apro.

1 Caeaciór, 29 ilo M¡rzo de 1863 (Dolloz, 1863, l, 102).
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DELA OOI[UNIDAI' LEGAL. 28I.

\rechar sino á é1. Si ontr&rr en la couunitlail, es conro con-
secueur:ia «lel principio juríilico quo hace entr¿r en ella to-
dos los muebles presenües y futur«rs. La ley tier:e en cu^':.ta,
rin ernbargo, los sentirnientos rlel donante permiüiéndole clar
ó conitición de que la r:o"a dada uo entrará en la comunidad
(art. 1,401, 1.o ).

La ley nada dice de los legados, están comprendidor en
[a expresién de dnnaciotus,los legados siendo tsmbién una
especie de d<¡nación. Fué rentenciado quo el legaclo de una
renta viüalicia heeho á uno de los esposos cae er¡ la comuni-
dai[, á no ser que el teetador heya expres¿do una voluntad,
contraria. Yolveremos á la excepción que la l.)orte admitié
en el caso, fundándose en las circunstancias de la causa. (1)

218. Las renüas vitalicias constituid.as ¡ror los espesos ó
por uno de elios, presentan dificultades muy serias. (2) Hay
un caso en el que todos están acordes. So suporre que la
renta fué constituicla para amtros esposos ó para ur¡o cle ellos
únicamenté, sin que esté estipulada reversible para el supérs-
tite. Hay lugar á aplicar el derecho común, sogún el cual
todo derecho mobiliar adquirido duranüe el matrimonio en-
tra en el activc¡ do la comunitlad. Se pu,liera obj"¿m que Be

d.ebe co¡reultar la intenciin de los esposos; al estipular un&
renta vitrlicia en su provecho ó en provechr¡ d,e uno de ellos,
pueden üener la intención de h¿corla propia por mitad á ca-
da uno ó á uno de los d<x por el toclo. ¿Qué imporüa que la
renta esté cr¡nstitui«la aun con el dinoro de la comunidail?
El art. 1,437 ad.mite que los esposos tienen propios; pero no
pueden, durante la comunidad, pedir prestado, salvo recom-
pense en interés de propios. Esto es cuando los esposos tio-
nen propios; pero no pueden, dura¡rte la comunicladl, erear-
se un propio haciendo una adquisición que lee sea personal;
el ¿rt. 1,437 no diÓe esto, y ui pudiera haberlo dicho sin po-

I Q¡ote, 2 ile Julio ile 1852 (Paúrrdl,io, 1864 2, 66).

^2-_V9a1e^uor 
pirertooióo de Mourlon et el Beper[mio peúóilóco tlo D¡lloz,

8661 2,73, ooto.
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282 CONTRATO DE MATI.¿IMOIIIO.

nerse en oposir:ión con ulr principio funtlamental del régi*
men «le la comunitlad, como tle l<¡s denrás régimenes, el prin-
cipjo de la irrevocabilidad de las convenciones matrinr«¡nia-
les. ¿Qué rlice el art. 1,404, tai cual se le interpreta univer-
¡almente? Que los rouebles ariquiritlos durante el matriuro-
nio e¡¡tran en el acüivo r1e la conrunidad. Esta es una con-
vención nratrimr¡nial que no puede ser cambiada. No está,
pues, perruitido á los esposos transformar etr propio un bien
que el co¡rt¡"at«¡ de los esposos cleclata bien tle la comunitlad"
Y tal serla el efecto cle la constitución de renta si los espo-

sr:s pudiesen estipular que los quedará en propio por mitad,
ó por el todo á uno de ellos. Estr¡ es decisivo. La doctri-
na y la jurispru«lencia están acordes (1)

219. ¿Qué rlebe tlecitlirse ,ri la renta ha sido estipulada re-
ver¡ible en prov,.cho del eslroso supérstite? En nuestro con-
cepto, la decisión es la rnisms, porgue los motiv<¡ssonidén'
ticos. La renta atlquirida durante el ntatrii¡ronio es un bie,r

de Ia c,,munidad; luego hace parte tle la tuasa que tlebe ser

dividida cuando la disolución t1e la socied.td c,,tryugal;si se

apartase de la comunidad para hacerla propia al esyrao su-
pérstite, se transfr¡rmaría en propio un bielr de la conrurritlad;
se violaría, pues, la regla cle la irrevocabilidad de las cou-
vencioneu matrimor¡iales.

Se ha tratado de c«rnciliar la voluntad de L» constitu-
yentes que parece asegurar la renta por el torlo al supére-
tiüe, con los priucipios que piden t¡ue la renta esté compren-
dida en el activo de la «rruunitla«l y repartiila eutre el su-
pérstite y los hered.eros del esposo difurrto; el rupérstite, Be di-
ce, tendrá derecho á la renta enüera; pero con cargo de re*
comperrsa hár:ia l¿ conrunidad. (2) Creenos que los señoreg

I Yden¡e lo¡ tectinronioe en Aubry y Rau, t. Y, pág. 283, oota 9, pfo. ó07,
y on lo Disertación ile Mourlon (Dallc,z, 1865, 2, 74, r,ota).' 2 Est¡eela opinión de Pont, Pequeñorcontratos, t. I, núm.901. Aubryy
Rau habfan adoitado esta opinión en eus primerar edicionos, l¡ han abandona-
do en l¿ rlltima (t. Y, pÁg. 283, nota 9). flay una seotoncis eo sl mi¡mo ¡enti'
tlo (Mourlon, Disertac!ón, en Dalloz, 1876,2,74),
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DE LA COMUNTDAD LEGAL. 983

Aubry y Rau han teniclo raz6n en abandonar eeüa opinión
r¡ue hablan eneeñado en Bus primeras ediciones. Es verdad
r¡ue los esposos deben compens&ción á Ia comunidarl por el
proveeho pereonal r¡ue les toca. Pero esto supone que dicho
provechoes legítimo. Y est¿ es precisamente la dificultad. ¿Es-
tá pernritido estipular que un bien de comunidad será pro-
¡rio á uno de los esposos? Nó; luego este si¡tema se derrurnba
por su base. Debe agregarse que rri siquiera da satisfac-
oió¡r á la voluntarl de las partes contratantes que se Bupone
han querido atribuir la rent¿ al lupérstite. E¡r efecto, éero
to¡na la mitad de la renta como esposo comrln en bienes, y
toma la otra mitad en viriuC tle la estipulación de reversibi-
lida«l; ¿pero de qué le aprovechará esta cláusula? De nada,
puesto que debe devolver á título «lo intlemnización á l«¡s
herecleros de su crlnyuge, la mitad. de las rentae do cada
año «lesde la muerte de éste.

Se da otra interpreüación á l¿ cláusula de reversibilidad.
La mayor parte de los autores reconocen que la renta c<¡nsüi-
tul-e un bien de cornunidad, pero, segrln ellos, no quedará
comprendida en la masa del reparto: el supérstite solo ten-
d,rá «lerecho á ell¿ sin comper¡sación. (1) Esta opinión cou-
duce á una singular anornalla: esque la rer¡ta reri¿ á lavez
un bien de la comunidacl y un propio. Esto eo imposible; si
la renta eB un bien de concunirl¿rl, debe eüt¿¡. cornprenditla
en el reparüo y se invor:ará en vano el acta constit¡rtiv¿ dc
la renta; las partes cr¡ntratantes uo tieneu el derecho dc
transfr.¡rmar una ganaricial en propio.

Se ha propuesto otra irrterpretaciór¡ de Ia r:láusui¿ de la
¡eversibilida«l: se dis6 rlue es un& rlonación eventual que se
hacen los espo'*os uno á otro. (2) Esta opiuicrn se co¡rcibe

.É*,1;il;."'¿iü:"1*'.fl :,ii:ig"ü,!:ffi;l;:-;,,i%:ffi L"*EÍ,::Í*1,11
do lllay«, de 18?1 (Dalloz, 1872,2,215\.

2 L¡bb6' aa el l)itrio d,e,Parocio, 1868, r. r, pág. g5. Eo sentido contrari.,
Iloorloa, Di¡ert¡cióo preciteda, nota l.

r. d.o p. ruuo ¡xr-86.
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284 CONTBAIO DE MATBT}IONIO

con la irrevocabilidad de las convenciones matri¡noniales; en

efecto, este principio no se opoRe á que los ecpotoq rlispongan
ile las cosas comunes (nrims. 67 y 72). Querla por saber si

es verclail que la cláusula contiene una liberalidril. E[ con-

trato es aleatorio, y un contrato tal, no es una ddnación, es

una acüa á tftulo oneroeo; se queda, pues, bajo el imperio
del derecho común; ec decir. que los esDosos quieren trans'
formar en propio un bien rle Io comunidad, lo quo no tieuen
derecho de hacsr.

Nuestra conclusión es qus, á pesar de la clárrsula de re-
versibilirlad, Io renta será un l¡ien de la comunidail y queda'
rá comprenetiils en la masa repartible. Esto es decir que la

cláuauls no tendrá ningírn efecto en provecho <lel supérsti-
te, puesto que es conüraria al principio cl.e la irrevocabiiidad
de las convenciones matrimoniales. (1)

220. Los derechos muebles caen en Ia comunidad, aun-
que estén afecüados de una cond.ición. En principio, esto no

tiene ninguna rluda: la conitición no cambia la naturaleza
del rlerecho, y derde que el derecho es mueble, entra en la
cornunid¿d; de hecho, puede suced.er que la condición no se

cumpla sino después d.e la disolución de la comunidacl; po-
co importa. La reüroacüiviclad ite la condición contesta áes.

ta clificultad: la cond.ición retroürayendo el derecho, existe

clesile el dla en que nació, por consiguionte, antes del matri-
monio ó durante é1. Tal sería la venta de un inmueble he-
cha por uno de los esposos antes de su matrimonio; el precio
caerá,, ein embargo, en la comuniclad, pues .qe le debla al es-

poso cuando su rnatrimonio, puesúo quc por efecto cla la re-
troacción de la condición, Ia venta exisüe d,esde el dia en quo

fué contrafda y no clesilo el dia en que la condición se cum-
ple. (2)

22L. fÁe obligacionee do hacer ¿sou mobiliares? No hay

1 Ert¡ s¡ lo opioión ile Moorlou y ils Aubry y Rau, (edloióo de 1872).
2 Doraal,oo, t. XIV, glg. L24, ¡tlo. 109 y toilor lo¡ autoro¡.
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DE LA COI,IUNIDAD LEC.6.L. 285

ninguna duda euando la obligación tiene por ohjeto una co-
ea mueble. La cuestión está controvertida cuanrio el deudor
se ha obligado á prestar un inmueble. La hemoe examina-
do en el segund«r libro, decidiéndola afirmativamente (t. Y,
nhm. 495). El derecho del acreedor es, pues, nrueble y en-
tra en ia comunirlad. (t)

222, Por aplicación de este principio, Pothier coloca el
tlerech<¡ de arrendamient<¡ er¡tre los derechos mueblee que
caen en la comunidad. Er¡ efecto, el nrrerldatario tiene con-
tra eI propietario un d.erecho de crédito para tener el goce
de lo que le arrendaron. Su rlerecho rro lo eu de cosa, es uno
de esos derechos reales que faccionan á la propiedad y que
son inmobiliares cuando la cosa en que recaen eo inurueble.
El propietario no enaiena ninguna parte ,ilel inmueble, solo
se <,bliga á dejar gozar de él al arrendatario, Pothier invoca
una ley romana gue decide que el comprad«rr no está obli-
gedo á mantener el arrendamiento y quo puede expulsar al
arrendatario.(2) En esüe punto el Cótligo cleroga al «lere-
cho romano; según los términos del art. 1,749, ai el propie-
tario verrde la <'osa arrenclada, el adquirente no puetle ex-
pulsar al ¿rrerrdatario que tiene corrtrato auténtico ó del que
la fechr es Hegura. Tnrplong, prevaleciénrlo,ge de e.sta inno-
vacióu, ha ¡rostenido que la naturaleza del derecho de arreü-
damiento ha cambiaclo y que Ce pertonal que era, se volvió
real. La pafadoja no e¡rcontró eco; el autor se queja tle ello
con amargura en su tratacl<¡ Del Cbntru,to de Matt intonio
(núm. 402): usu opinión, dice, encuertra todavfamur:hos
tecalcitrantes; pero cuando el tierupo habrá nraclurado esta
cuestiórr, se ext,rairraá que una idea tau seucilla haya teni-
do tanto trabajo para vencer á l¿ rutir¡a.rr -Lo que Troplong
llama rutina era una verdad evider¡te para J)uranton, y el
reproche de ser rutiuert¡s no impiüió que los señores Rodib-

I
2

[n eentido contratio, P.odib¡e y Pont, t, I, pág. BlZ, nrlm, 3gl.
Pothier, Del, contrato de rnatrimonior'nrfm. ?4I
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286 coNTBATo DE M^TBrMoNro,

re y Pont sostuvieran h cloctrina tradicional coruo euiden-
te; (l) tliremos en el título Del Arerulamiento que tal es }r
opinión geueralmente enseñad¿ por los autores J¡ con.sagra-

da por la jurisprudencia.
223. El art. 529, que enurnera lc¡st1".sshos mobiliares,

solo habla de loa derechos «le crécliüo. Hay tarnbién dere-
chos reales que son muebles. Los derechos de propiedad
que se ejercen en una cosa mueble sorl un derecho mobiliar;
tal sería el derecho de uno de lo¡ cónyuges eu unti sucesión

urobiliar. EI usufructo es igualmente un derecho rnueble

cuando recae en cosa mueble y, como tal, cae en la comu-
nidad. Yeremcs más ailela¡rte aplicaciones de este prin-
cipio.

224. La ley no menciona entre los objetos gue caen en

la comunidad, al proclucto clel trabajo cle los esposos. ¿Se-

rá esto un olvido, ó el legislador pensó que no era necesario

decirlo? El art. 1,498 mencionalu indu'trí,a aomúrt de loe

esposos, y lo que dice el Código de l¿ c«rmuniilail de ganan-

ciales, se aplica sin ninguna duda á la comuniclacl legal; el

trabajo es una utilidacl mueble, y toilo lo que es mueble cae

en la comunidatl. La mayor parte de las comuuidacles solo

se componen d.el trabajo de los cónyuges, porque es el úni-
co bien que los esposos poseen; este bien conduce á t«rdo, es

el principio ile la riquer.a y el apoyo de la moral.
Los procluctos de cualesquiera trabajon caen en la comu-

nidad. Orclinariamente, es el trabajo manual ó intlustrial. (2)

Tales son los beneficios resultando de una empresa forrnada

antes ó durante el matrimonio. ¿Qué clebe clecidirse si la
emprese continúa cleepués de la disolución de la comunidad?

La ley prevee la dificultad para las socieclacles orclinarias: Se-

grln los términos del arü. 1,868, el heredero de un socio no

I Dursnton, t. XIV, póg. 167, nrlo. 126. Roilibre y Pout, t. I, póg. 320, orl-
mero 392.

2 Los fonaloc de oomeroio ¿ron doreohos muebtes que entran en lo comuni'
«laill Y6¡¡o sl tomo Y de mi¡ Priwípbs, póg. 761, nrlm. 613.
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DE LA OOIIUNIDAD LEEAL. 38?

participa de los derechos ulteriores; es decir, de aquellos clue
ntcen <lespueís de In muerte sino cuanrlo son un& continua-
ci«5n necesaria de lo que se hizo a¡rtes de l¿ u¡uerte del so-
cio á quien sucede. Esta disposición, fundada en derecho y
en equidad, puerle, por r'ía de arralogfa, recibir su aplica-

'ión á la cornunid¿d. L¿ Corte de Casación lo sentenció así,
pero al decidir, en el caso, no había lugar á aplicar el ar-
ticulo 1,868. Se trataba tle trabajos que hacía ejecutar el
Estado en la carcel y en el palacio de justicia cle la ciurlad,
tle Caen; el marid«r los habfa adjurlicado, I los herer]eros de
la mujer pidieron que se hicieran entrar en Ia masa las uti-
lidades realizadas después de su nruerüe, habiendo comen-
zads la empresa durante la comunidad. Fué sentenciado que
no se podía considerar como una con,secuencia necesaria y
obligada <le una empresa de trabajos priblicos, á unos traba-
jos ejecutaclos descle la dis<¡lucién de la cornu.idad, cuand,o
la empresa, en el caso, era un trato con serie de precios cu-
yos resultaclos ee liquidaban ca,da quince tlias y consti-
tuían en realidad una eerie do empresas distintas. (1)

225. nl trabajo intolectual da lugar á algunas dificulta-
des. Las funciones prlblicas u<¡ r¡iendo de comercio, no se
necesita decir que la funcióo que ejerce el marido nr¡ entra
en la sociedad,. EIay excepciones, según la tegislación fran-
cesa, para, los oficios en fas<¡r de los que la ley de 28 de Abril
de 1816 ha estableciclo la facul¿ad de presentación;estosofi-
cios, como lo henos dicho en e[ libro lI (t. V, núm. 511),
están considerados como derechos mobiliaros que entran en
la c<¡munidad. (2) En cuanto á los demág funcionari,¡s, Ios
e¡no-lument<)s que producen, .giendo un clerecho mueble pro-
ducido por el trabajo del esposo, se les aplica la regla g.nu-
ral. Lo mismo suced.e con las gratificaciones exüraoicli¡¡,irias
que se conceclieren al mariclo por raz6n de sus funciones:

I Deoegacla, 19 ile Dicie:obre de t86l (Da[oz, lg5l, l, 816).
2.Comp{rese Rcdibre y ponb r. L, plg.'363, oitrn. t¿i] iríitoog, t. f, ptgi-

na 174, nrfmr. 412 y 413.
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288 coNÍBATo DE ltratRl)roñ¡o

siernpre es una ganancia mueble. Fué sentenciaclo que una

gratificación cle 25,000 francos conceditla por el Emperador
en 1808 al general Razout por servicios pres[ad'os en las jor-
nadae de Ulrn .v Austerlitz deberán súr comprerr«lidas eu la
comutridarl. fgual deeisión para las rentas concetlitlas á lr¡s
heridos cle Julio. (1) Es de notor que, en amboscAso§' loses-

posos habían estipulad,¡ la contunidatl de gananciales, -t' eI

contrato de matrirnonir¡ excluía todo lo que adviniera á Ios

esposos por sucesión, 4,ruación, legado é de otro mod,o. Se

invocaba esta rlltima expresirin corno aplicátrdose á las gra-
tificacione.s otorgadas á tftulo gratuito, en el sentirlo tle que

eI gratificado no tenía ningún derecho á ellas. Esto era ma-

llsima¡.nente raciocinar: las recompensa§ gue se §¡anan der-

ramantLo la eangre de uno, no son seguramente liberalirla-
des, solo los valc¡res adquiridos á título gratuito eran losque

los esposos protenclian excluir de la ct,munidarl, conforme
al art. 1,492.

Hay, sin emhar¡¡o, gratiñctciot)es qlle por sn rraturaleza

están excluidag de la comunidacl: son los dor:ativoa Pura,*
mente ht-¡noríficos, los recuer«l«rs. Esto fué así se¡rtenciado

por la Corte cle Basüia. A su paso por la corte, el duque de

Orléans trabía hecho á un vecino de la ciudad el honor cle

alojarse en su casa habitación; esto§ ¡o¡t los términos de la
sentencia;el duque le m'¡ndó una tabaquem de oro y la car-

ta que acompañada el donativo;dehían per¡nerrecer en la fa-

milia del donatario eomo un reeuerdo y un'título de honor;
Ja Corte rechazílae pretertriones de la viuda que qugría que

la tabaquera fuera comprendida en la masa divisible. (2)

226. ¿La propieilad literaria es un clereeho mobiliar que

entra en la comuuirlad? Hemos examinado la cue¡¡tión al

tratar de la tlivisiórr de los bienes (t. V, núm. 512). (3) IIa
1 Denesada. ? de Noviembto do 1827; Colmer, 20 de Diclembre ile 1832

lDalloz. eñ t¡ pat¡br¡ Controto ile *atrimonío, ntim. 2,592).' 2 Baiti¡,26'tle tr'ebrero de 1840 (Dallt,z. ibirl.. núm' 663).
3 Compárero Aubry.v Rao, t' Y,'p{g. 24ó, n*La 11, pfrr. 607' y lar¡utorida-

des qur citan.
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DE LA COMUNIDAD L''GAL. 289

riilo juzgatlo por una serrtencia reciente cle la Corte de Ca-
t¡ación «¡ue el derer:ho reselv¿rdo á Ia viuda de un autor y á
sus hijoe, por veinóe años, ¡tor el decrebo cle 20 de Febrero
üe 1810, recitría su aplicación á,La reproduoción de una obra
irnpresa y grabada; en el easo, se [rataba de las obras r¡ru-
sicales de Cleruente; el comp<lsitor, éstando casado sin contra.
to, el derecht¡ de reprotlucción do sus obras fué recor¡ocido
á su viuda ¡, á sus hijos en virtud del decreto precitado. (l)

Núm,, 2. Aplicaciones.

227. ¿Compreude la comunidad los ¡nuebles corporalea
tlestinado a[ uso particular rle uno de los esposos ? Sl, y sin
ninguna cluda. Eu efecto, el principio es qud tndos los muebles
presenter y futuros entran er¡ l¿ comunidad. se necesitarla una
disposioión terruinante para que o[ tocador de la rnuier ó la
bibli<¡¿eca del rnarid,r fueser¡ excluiclos de ella; y esta excep-
ción no existe, lo t¡re deci<le Ia cuestirin. El art. 1,492 prue-
ba ¿l contrario que la ley entiende no aceptar r¡ada. L,a
mujer gue renuncia pierde toclo «lerecho á 1oe muebles que
han entrndo en la cornunidail por su parte; solo saca, dice
la ley, la ropa de su uso. Luego la ropa hace parüe de la co-
munidail y se hace en principio propiedail del marirlo cuan.
do la mujer renuncia. Se dice que, en la práctica, ol uupére-
tite de los esposos guarda sin indemnización los objetos que
más especialmente son de uso personal. Esto aolo pnerre ser
¿el con el consbntimiento üe lae partes intereea,aras, y si los
hereder«rs del difunto looonslenten sin e<lmpensación, hacen
una verdatlera liberalidad al supérsiiito. I{ay, puer, gue cui-
darse de eonsiclerar estos ar:omodos como un tlerocho. Trop.
long eita las palabras <tb Coq'ille: ,nL¿ costumbre cle Tturs
(art. 307) pooe ü'ns hermosa y ho.noruble limitaci/tn que mo-
rece gener&lizarse; eflta es que él rupérstite tit,ne l. ventaja
de eue vestidos cuotidi¿nos y de los donringo§, y sl e, noble,

1 Deuogada¡ 11 do trf,ar¡o ds 18TB (Dallor, tg?$,11 946¡,
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29IJ CO]§TBATO DE }ÍAÍBIMONIO.

también le tocan sus armas preciosas, y si es letrado, sus

libros, por razón que existe afecto particular por eatos mue-

bles y que el supérstite los ve dividir con eentimiento., Trop-

long agrega: ,,Ninguna dispoeición del Cótligo Civil ha con-

servado este uso de la cosüumbre Torena' Pero es tan piado-

Be que no quisiéraruos contestarla.r¡ La piedad no es una

loy, y Coquille se cuida muy bien de decir que la tlisposi-

ción de una eostumbre debe ser <¡bservada cc'mo derecho

comrln; resultaría realmente un precipuo en provecho <lel

rupérstite, y solo puetle existir éste en virtud de una clftttsu-

la clel contrato de matrimonio. Esto es tan evidente qtre eü

inútil insistir en ello. (1) Pero este precipuo eetablecido por

la costurnbre de Tours es tan natural que el legislaclor de-

biera haberlo conservado.

228. ¿A quién pertenece el teeoro descubierto en el fun'
clo propio á uno de los esposos? Esta es uua cuestión muy
controverticla; nos psrece que la solucióu es fácil si se atie-

ne uno á los principios que rigen el tesoro y la comunidad"

El tesoro pertenece por mitail á quien lo enconüró y al pro-

pietario clel fund.o (art. 716)' En euanto á la mitatl atribui-
áa al descubridor, no hay mucha clucla; eB un donativo de

la fortuna, una ganancial mueble quo, con esie tftulo, en-

tra en la comuniilad, puesto que ésia cotnprentle todos los

bienes muebles futuros cualquiera que sea el tftulo de su

adquinición. Pero acerca d.e la n¡itatl que la ley at¡ibuye aI

propietario del funclo, hay una gran controversia. Debe ver-

ru por qué la ley clecide que pertenece al propietario. Eeta

ropor,o que la cosa [ué escondida en el fundo en que §e en-

cuentra por los aniepasaclos ilel que lo poeee actutlmente.

Esto es, pues, una restitución que e§ tlebida en parte á Ia

fortuna y eu parte á la ley. Con esto üftulo, el tesoro debe

entrar en Ia comunidacl como toda ganancial mueble-

I Aubty y Rau, t. Y, Pág' 282, y notoS- Troplong, t' I, pCg' 182, númeroe
117 ¡ 148,
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.DE LA CO¡4UNIDI.D ¿EGAL. 2gI
se opone la autoridad de pothier. segrln el derecho an-

tiguo, la tercera parte del tesoro era atriÉuido al propieta-
rio del fundo; P«¡thier dico que esta tercera parre no debe
entrar en la comunidad, porque ee algo que procede de la
herencia propia del cónyuge y que esto no es un fruüo. (1)
La razóa no es buena. El tesr¡rá no proviene ,rer t'undo, co-
mo las minas; ae encuentra e¡r él meáia.te un depdnito qru
fué hecho; luego pqr uD hecho aceidenüal, / no ieaulta de
ente depésito que la com eea el accesorio Aát fundo; el Có_
digo no considera al tesoro como un 4ccesorio, poá" no ,u
trata de él en el capíüuro De la Acasión.; l*ataal ir 

"n 
er ca-

njfutg de-las rlisposiciones generares der tÍturo [rr, eu oca-
sién del descubrimiento y de la invención que ,on' ,oo, ,1"
los modos tle Ia adquisición de ra propied,ad. asl, ,L óáaigo
co¡siders la arlquisición der tesoro, ,ru un lo que concierne
á Ia parte reserv&da ar propietario del funclo, 

"o-o un uf""-
to <lel descubrimiento; en decir, co.mo un clon¿tivo d^e ra for-
tuna; as ¿l descubrimiento tanto gomo á la ley como el pro-
pietario tlebe la mitad del teeoro. Debe agr"egarse- qoJ r,
opinión de Pothier uo p'erle eer invocadu .oJn traáición;
la nrayor parte de los autore¡ antiguos enseñaban qo. tu f"r-
!e del tesor«¡ que lan costumbree eeñ¿rabau al prnpietario'd"l
fundo ontraba en Ia comunidad, y ertos ,rah¿n u¡a razón
que es decisiva: el tesoro es un mueblé, y todos ros objeios
muebles caen en la co¡nuniclad, á no sp,r que la ley los de_
clare propioa. (2)

229. Caanrlo rlos.::Td: lac que un¿ es inmueble y la
otra mr¡eble, están debirlae bajo una alternariva, ¿eotíaráel derecho qtre <1e r.llo resul.ta en la co¡nunidad? ffunln, á¡_
cho_en oiro lugar (t. XyII, núrn. 22g) quela natunaleza del
crédito está tletrrminarra por er pago; esir,nruebre si er in-
. d,!!:t ¡"í; "?,,:'tr i,";!Z! u,i,oft .,l?, f,l..nil,' 

¡ en r i d o, a u b¡v y Ra u y
2 vcanse lo¡ tesrimoniár'a8'i"o ;;ür*";;#;¡ ea Rodib¡ey ponr, r. r,plgq' §2 y qiguionte¡' 

r. do o. rr¡¡¡o xrr_37.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



292 coNrnlto DE MáTrirMoNro

rnueble es lo que §e paga' y, en este caso, que'lará propitr al

eeposo acreedár; es mueble, si el muebte es el que se Psga'

y, elr este caso, entrará en la comunidad'

Si el crédito es facultativo, la natur¿leza cte la eosa tlebi'

da reglaurentará la calitlad d.el ilerecho; no 80 considere la

naüurlaleza de la cosa que el <leqdor se ba reservado pagar

y que paga, pues esta áosa no estlebida' Aunque el donan-

[u p"g"*"o" inmueble, eI crédi¿o e¡¡trari¿ en la comunidad

,i toui.ru por objeto una cosa mueblo con faculüa.l de pa'

gar un inmueblel Transladam.os á lo que fué clicho en el tf'
tlu'lo I)e tas Oblígaciones. (1)

230. IIno de los cónyuges ha vendido antes de su ma-

tri*ronio un inmueble; iet precio aún dlebido entra en la co-

munidacl? La cueatión ástab¿ controvertid¿ en eI derecho

*r,tigoo. Lebrun sostenía que el precio representaba la l¡e-

,.r,"i" ventlida; puesto que el inmueble no hubier¿ ontrado

cn la comuniclad-, tarnpoco «lebe qntrar en ella el precio de

su venta. Esto es o.gúi. muy mal' Para considerar si una

eosa, e§ mueble ó inrnueble, rlebe considerarrle la natur¿leza

de la eona, sin tomar on cuenta la causa de qtre procodo el

crórlito. Y en el caso, el crédito tiene por objeto una cosa

mrlc!rle; esto es, pues, mueble y entra en la comunictait. Es-

ta ers la opinión-de Pothier, y ha aido seguitla por los au-

tores motlernos. (2)

otra es la cuestión de saber si ol precio ilel inmueble ven'

clirlo queda propio cuand<¡ la venta se hace en el intervalo

áe ti..po .ot.. "t 
contrato de matrimonio que estipula la

comuniáad,, y la celebración dol m¿trioonio' En nuestro

concepto, "l ite"io queila propio en este caso; volveremos á

la 
"u"stióa 

ai tratar de los biones que no eutran sn la co-

munidad.
231. Un inmueble se vende con pacto de recompra' El ad-

1 Pothier, Delo comu¡idod, oúm¡ J-a176', ñ;iiii;;: b,b,,;;:;t;:;.ñ: ?i. bür¡ntoo, t' xrY, p6g' r28' orroero

211 y todor lo¡ ¡otore¡.
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DE LA CO}IÜNIDAD LE,GAL. 253

quirer,te muere antes del ejercicio del pacto. ¿Cuál es la na-
turaleza del derecho que trarrsmite á sus herederos? El es
propietario bajo conclieión resolutoria; hay, pues. un rlerecho
inmueble pero resolub.le. Si el vendedor ejerce la compra, el
derecho del adquirente se resuetve, y la resorución reirotrae
como todas las condiciones resolutorias. por crnsiguiente, la
venta es como si nunca hubiera existido; el c.mprador ó sus
herederos solo tiene un tlereeho á l¿ devolución del precio;
la suma restituida al adquirente ee como si le hubie.L p"r_
tenecido siempre; luego nolo tiene un derecho nrueble, y,
por consiguiente, el precio del inmueble debe figurar entre
los valores mobiliares que componen Ia comuni<latl. El no-
tario liquida«lor habla procedido asf en un c&so que fué
preeentaclo ante la Corte de Rennes. pero el primer juez,
adrnitienclc¡ el principi. incontestable de que laventa.oo ólár-
aula de recompra es una ve¡¡te con condicidn resolutoria, de-
cidió que el derecho de los herederos del comprador se ha_
bfa 6jado á Ia muerüe cle su autor; y en este m<¡me¡rto el
conrprador era propietario «lel inmueble; habfa, puer, trans_
mititlo á sus he*dero' un derecho ir¡mueble. r)erecho in-
¡robiliar, si, pero resolutlle, pues la condición pasa á los he_
retleros con el rlerecho que afectn; y la condición cumplién-
dose, retrotrae, y á consecuencia de Ia retroaeción, nunca
hubo venta, ni dereeho inmobiliar. (1)

232. Uno tle los cónyugee caeado en segunclas Dupcias tie-
¡¡e una reeompensa que ejercer en una comunidad preceden-
te, por un i¡rmueble prrpio que fué venclido «lurante el m.¿-
trimonio, y cuJo precio fué puento en la m8sa. ¿Entra es_
te derecho en la comunidart? Debe aplicarne el principio de
Pothier (nírm. 230); la naturaieza del derecbo r" ,l.turoinu,
no por Ia ceusa ile que procede, sino por su objeüo; la devo_
Iució¡r tiene por objeto una Bu.ra de dinero; Iuego es mue.
ble. volveremos á esta cucstión al tratar de ras <lei«rlucior,es.

I Reunerr 6de Abril de 1870 (Dolloz,l9?lrZ,6Z).
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,94 coNrBAao DE MATBIMoNTo

233. En cuanto á la parte de un esposo en una cornuui-
da<I, ó en una suce§ión ó sociechd, bay que distinguir. §ila
masa es repartible ó el fonilo social es exclusivamente mue-

brle, el derecho del cónyuge lo es también. Pero ¿qué debe

decidirse si el activo gocial ó la masa tepartible se componc

d.e muebles y de inmuebles? La dificultad' está en saber si se

debo aplicar, en eeüe caro, el art. 883, según los términos

clel cual cada cohereclero está como habieudo suceclido solo

é inmediatamente en üodos los efectos compren<lidos en su

Iote, y no haber tenido nunca la propiedad de los de¡:lás

efectos de la rucesión. Si se oplica el principio del reparto

declarativo, la decisión será muy sencilla; toilo dependerá

del resultado del reparto; los muebles que nerán puestos en

el lote del cónyuge entrarán en la comunida'il; los inmuebles

le queilarán en propios. Esta es la opinidn cani unánime de

los auto,res, y está consagrada por la jurisprutlencia. (1) Lo

que da un gran pero á la opinión general, es que Pothier ls
profesaba; sin embargo, esta autoriil¿d no es decisiva, pues

Lobrun era de contrario p&rocer y no le faltaban buenas ra-

zoneÍ.
La solución cle la cuestión clepencte rle la interpretación

que §s cla al art. 383. Esteesuno cle los másilifícilee puntos

áe nuestro derecho hereclitario. ilsmos enseñado que el ar-

tlculo 883 establece un& regla general, pero esta regla, con-

sagranclo una ficción, debe ger resÚringida en los lfmites de

h1"y (t, X, nrlm. 484). Desgraciadarnenüe los autores del

ctlrtigo'no nos dieron á conocer et objeto y alcance tle la_fic-

ción, Jr como la traclición está igualmente incierta, la doc-

ürina se vuelve pura teorla, lo que necesariamente la bace

¿rbitraria. No obstante, d,ebemos conBervarnos fieles á nue*'

tro principio que creemo§ incoutesüable. La ficción del ar-
tlcuio 3 88 está establecirla en ol tlüulo De las Sucesiones: te-

1 Y6ru¡e lo¡ ts¡tlmonloe en Aubry y Rao, t. V,-plg'-667, nota 29'gfo' 626'

f,iUrr r n¡u Drofo¡¡o l" opt¡¿r ooátierle, li que'ürlitto en¡eñ¡il¡ por Yrlet'
te-(-Moürtoo, hepeticíoneu [. UI, 9lg. 23, oúm. 66).
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DE f,A OOIIUNIDAD LEGAL. 2fJ5

glamenta las relaciones de log coherederr¡s eutre sl y sus re-
laci<-lues con los terceros que con ellos tr¡tar¡ acerca cle los
objetos hereiliturios. ¿Debe recibir su aplicacióo á la com-
posicién activa de la comunidad? I,as reglas que rigen la
comunid,¡d tienen por objeüo h¿cer enürar en la osociación
conyugal la fortuna muet¡le de cada esposo, y excluir su
fortuna inmueble. No depende de los espos*s er modificar el
¿ctivo de la comu¡ridad durante el matrim',rrio, traneforman-
do sua propios en bieues comurrea. y con¡o una sucesión es
parto mueble, parte inmueble, el cónyuge tieue, cuantlo la
apertura de la eucesión, un derecho en los muebles y en los
inmuebles; el derecho que tiene on los urueble, 

", o-o dere_
cho mobili&r que debe entrar en el activo de la comuni-
dad; ¿puede el reparto, ponienclo inmuebles en el l<¡te del
cónyuge, guitar á la comunitlad el derecho que tenla en
los muebles cle la sucesión? si se atieoe uno á los princi-
pios de la oomunidad, la negaüiva es segura. ¿ Acaso la
fi¿ción del reparto declarativr¡ modifica las rellas de la
comunirlad? En teoría, y nos halla¡nos en su terreno, de_
be docire gue la ficción del art. 8gB es extraña á la co.
munidarl. Cuando ee trata do determiuar si tal bien en_
0ra ó no en la comunidad, rlebe verse cu¿il es Ia naüur¿leza
del derecho en el momento en que ro adquiere er es¡r«rso; si
una ficción viene tleepués á cambiar la naturaleza dál de.e-
cho, ésta no puede quitar á la comunirlad un derecho que
procede rle las convenciones matrimoniales; la verclad tlebe
aquí triunfar de la ficción. El activo de una sucesión es de
100,000 francos; el esposo es heredero por una cuarta parte;
hay en la sucesión muebles por 20,000 francoe. ¿cuáf es el
derecho de la comunidail? Tiene derecho ¿ ¡,OOO francoe.
Llega el reparüo que tla á loa esposos solo iumuebren. si se
aplica la ficción del art. 888, rosulüará que este valor de
5,000 francos que debfa entrar en la comuni,lo.I, le querlará
on propio; el esposo ee apropiará, pues, r¡n vslor qo., uo
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virtud de Ias convenciones matrimoniales, ilebÍa aprovechar

á la comuniclad. Este vnlor entra en e[ ¡rtririmo¡lio del e'spo-

so bajo la fonua de muebles La fioción contluce, pues, á

modificar las cr.,nvettciones matrirtr«¡niales. Esto es tleeir que

Ia ficción está en conflicto con la reatidrr,rl y cDn los dere-

ehosconvencionales. En lluestro conce¡lt«i, Ia ficción no pue-

de tener este efecto, porque serfa extenrlerla fuera «le loe

llmite.q para los que fué establecicla. Aquf está eI punto tlu-
doso. ¿óuáles goir est«rs lírnites? Ilernos cor¡testaclo en eI

nombro de la teorÍa. Pero esta teorla puece ser contestada.

La incertidumbre subsiste, pues, Y e¡ttendemos que la iuris-
prudencia para ponerle fin ne haya apegarlo al art' 883 co-

ilo á u,,a regla 1,,vari¿ble. Sin eml¡argo, Ia jurisprutlencia

también deja algunas clurlas, pr¡es no admite la aplicación ab'

soluta de la ficción en totlos los caros que puerlen presen-

tarse. (1) Esto implicr la necesidacl rle una disiinción, de

guerte que vuelve á presentarse ta tlificultarl'
234. El aú. 529 contiene una disposición especial con-

cerniente á las acciones ó intereees de las cornpañlas finan-

cieras de comercio y de industria; el código lascoloca en-

tre }os bienes q,,. .* reputan muebles por determinación de

Ia ley; est«¡s <lerechos etrtran, pues' en la comuniclad' §e pre-

Beut;; grandes rlificultades en la aplicación del principio;

las her;os examinarlo en el titulo De la distinción c)ebünes,

que eB el sitio de esta n¡ateria (t' V, ntl¡ns' 502, 506)'

235,Los§e$urosdeviclatomancadadí¡r.trnaextengión
creciente; importa determinar l¿ nat'uraleza de lon derechos

que resuitan de ell«rs. Estas convenciotes han sido objeto

áe mucho mencl'precio, durante largo tiempo, cuando me-

nos en Francia. Éortalis las conrlena en su Exposición de

los motivos de Lrs contratos aleatorios. r¡semejantes &ctas'

dice, son viciosas en sí y no ofrecen rringún objeto rle utili-

dad que pueila compensar los vicio'g y los atrusos de que son

1 Compárese Denegatla, 11 ilo ctcieobre dc 1860 (Dalloz, 1851' 1' 287)'
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DELA CO¡IUNIDAD LEGAL. 29?

susceptibles.u Dupin, err una célebre requisitoria, contest&
ia validez de Lrs cr¡rtratos de eegur.s tle vid,a. No tenemos
para qué entrar eo estor debaües, e¡tár¡ rcsueltos; (l) la doc-
trina y la jurisprudencia es[án acordes en recorjocer que es-
t¿s cor¡ver¡ciotres so. válicl¿s. euetla pur saber cuá1 es el
efecto de eilas bajo el punto de vista del,r conrurridad: ¿itrn-
tr&n en ellaó eor¡ propios de los herede«¡s?

La jurisprude¡rcia se pronuoció prirner. on favor de ros he-
rederos; no es paraélcomoiectipul¿ el asegurad,o, se dice, pues.
to que su dereeho cor¡¡ienza á su muerte: es psra ,o. hura_
deros. ne estc¡ se concluia que el derech. ar capital clel se-
guro oo entra en el patrintonio del asegurado por consi-
¡¡uiente, ¡o hace parte de la cr¡rnunida<l, aunque ésta haya
pagaclo los abonos, (2) Es inrltil tli¡tenerse en esta p.imera
fase de la jurisprud.enoia. La Oo¡,te tle Casación ha consa_
grado Ia opinión contraria, la que en nuestro concepto es lr
buena. La cues¿ión se ha clesde luego prese.,tado bajo el
punto de vista li¡cal. TJna persona muerta el z cle ociubre
de 1867, habla contratado un seguro de vida er¡ virtud def
que, rnediante un abo¡ro anual de 480 francos, ee pagarla un
capital rle 20,000 francos á suo legatarirx en lu, cuatio meses
deepués de su muerte; la pólizafué subsr:ripta el L2 d.eWarz,o
de dicho añn. cuestión de saber si los rr¿re«reros crebÍan pagar
underecho de mutación porer capital del seguro. senteuciírla
negativamente porel rriburral doprimera rnstancia, fué cleci-
didaenprovechodel fisco por racorte cre c¿sación. La corüe
p.neenprincipioque el tlerechoá ra suma <le 20,000 francos
que es la representación de los abonos pagaclos por el asegura.
do, hizo parte del patrirnonio del aseguraáoqui"n porlla ílrpo_
ner de él y lo había hecho directamente en f¿vor de unlu.
gatario, indirectamenteen pr<lvecho de ¡us herederos Gtr ca.

.rl..Un"o." 
lo¡ üe¡titnonioc bn et Bepertor.io periódico do Dalt<x, LglZ, t, ZOg,

2 Prrir, 6 de Abr{l de tr86f (D¡Uo", lS0?, 2,62).
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298 COÑIEATO DE ¡IATBIT(OIIIO,

úo cle ronuncia por parto ilel legatario, loque era el caso' (1)

Nos atendrem«rs al principio sin atender á la aplicación que la

corte decasacién haco al fisco. El principio nos parece i¡tuues-

tionable. solo se puetle dispouer do un derecho cuando se er

propietario de él; y las pólizat rle seguro reconocen al asegurado

eldárecno de dirponer del capital; luegoel capital está en.nt¡

dominio. Si se atlmite el principio, la consecuencia que reeulta

en cuanto á la comunidad es evidente. El derecho es mueble,

y pertenece aI ai:egurado; entra, pues' en el activo tle la co'

Lunidad. Lr Corte do Casación, en una eer¡tencia rocionte,

lo senteneió asf para la comunid¿cl de gananoialot, I 1o- 
t*

necesario decir que Io mismo sucede con la comunidad le -

gal, puesto qru ót motivo para decidir es idéntico' La sen-

i"".i" de ta §ala Civil comienza con asentar el principio de

que los contraüos de seguro de vida, inspiratlos pol un justo

s'entimiento de previsión, ti"nur, una cau'& muy licita. ¿Cuá-

Ies son ios principios que los rigen ? Nuestras leyes rto pre-

veen esta 
"onuunáióu:Lsüo 

equivale /¡ decir que quedan ba-

jo el imperio de los priucipios generales que rigerr. á l¿s obii-

to"iur,.. convencionales. La Corte tle Casación analiza des-

[ués el c'ntrato de seg.ro de vida. Esto es aleatorio e¡r el

sentido de que eI pago de losabonos üiene un¿ duración inde-

terminatla que depende de la casualitlad, la época de la rnuer-

t ,.n .ounio á lr "bligación 
que contrae la cornpañía hácia

"i'rrugo.r.1o, 
ttada tiene de aleatorio, el mot¡üt¡ estti fijado

por la-póliza, y eB invariable cualquiera llue Eea la- «luración

áu 1" ,iA* del aseguraito. Resulta que el derecho de este ril-

iimo ul capital ejado, Ie es adquirido irrevocablemente des-

de el clía áel contrato; solo la exigibilidatl es la que se difie-

re hast¡ e1 dla de su muerto. Y un derecho arlquirido, aun-

que solo exigible clespués de-la muorte d'el acreedor' está

* to patrimonio;las pólizas Io 
-reconocen 

así' Puesto que

estipoüo que el capital es pagadero á los herederos' ó á la

1 Caraoión, ? deX'obrero de 18?2 (flrlloz, 1872' 1' 209)'
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DE LA CO]TUNIDAD LDGAL, 399

orden rlel asegura d,o ó la las personas que se reserva irr«licar.
La primera jurisprudencia partía de «¡tr«.r principio: invr.r-

caba el art. 1,121; según los términos del cual el esripulanie
tiene derecho de conferir á tercergs el beneficio de su con-
trato. Sin ducla, pero la cuestión está en saber si el asegu-
rado usa de ese derecho al e,rtipular que el pago se herá á
sus herederos, ó á su orden, d¡ á un tercero que él desiguará.
Y es seguro que el ar!. 1,121 supone que el tercero uri p.o-
vecho clel cuaI se estipula, es cletenninado, pues ln estipula-
cirirr es ur¡& pr()rnesa, y ésta no se h&ce á ur¡a persona inde-
terminatla. Luego debe apartarse el art. 1,121, por consi-
guierrte, no puerle decirse, com<, Io hacía la ¡lrimera jurispru-
clencia, que los herederos son los verdad.eros trenefir:iaáos.
Nó, solo son lo.s legatarios del asegurado, recogen el capital
en calidacl de herederos eii virtud del derecho común for-
mulado por el art. 1,122, segúrr el cual se estipula por sl
y por sus here<leros. Y l«,s herederos solo recogen los dere_
chos quo se encue¡rtran en el patrimonio tlel difunto. y si
el derecho estaba eu su patrirnonio, debe estar compre¡rdido
er¡ su comunidad á títuk¡ de derecho n¡obiliar.

236. Recientemelrte se presentó uria dificultarl si,gular
concerniente á la composición activa de la cornunidaJ; no
prueba en fav«rr tle la rl.ralidad de nue.trr¡ época. una urujer
fué sorprenclida en flagrante delit, de a«lulrário. EI mariáo,
un notario, se hizo pager una sum& rle 25,000 francos por
el cómplice, á titulo de reparación civil. Después «te la se_
paración de cuer¡ros, se liquid* la ct¡muni«lad. La mujer tie-
tre la imprudencia de pedir que los 25,ooo fr¿r¡cos estéu
compreudidos en ella, v además, que este valor, habiendo si-
tlo, seghn ella, retenid, ó rnal versaclo por su marid.o, corr_
cluye á quc dic'ha suma le sea atrilruida por el todo en loe
térrninos del art. l,+77. La corte de Ren.es desechó eeta
escandalosa reclamación por lrs siguientes motivos. Esta-

p. tle o. to¡ao xxr_Jg.
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3OO CONTEATO DE ]IfATBIMOÑIO.

blpce prirr¡ero que el derecho del marido ¿f la su:na que §e

ohligó á pagnr el culpnble por transacci'ln, coustituye un cré-

clito que !e es propio. Lr mtrjer, clice la sentencia, tto solo

frré crinrptice, sino "l ¿¡!or prinr:ipal del ¡¡rá'l cruol ultraje que

pueda hacerse al honor clel rnaritlo; y el honor del marido y

su derecho para que se respete la fe con.vttgal, conetituyen

el má.4 personal de los créditos; la reparación del a<lulterio

pertenece al marido á tlbulo tle crédit<¡ propio. La sentencia

agrega que Ia mujer no es de admitirse por causa tle inclig-
nirtad, á reclamar ninguna parte del precio de su culpa ¡' de

au propia tleshonra. En seguida, la Corte trata de probar

que lrr mujer en lugar cle ser acreedora es deudora: culpa-
ble tle adulterio, queda obligada aoli«lariamente con eu cónr-

plice, á la reparación clel perjuicio nraterial y moral que re-

sulta para el mari«lo; y ¿8e concibe que la mujer transfor-
me su ileucla en crédito y repita lo que fué pagado tont'o Pa-
ra él como para ella, por su codeutlor solidario? La muier se

atrevióá proveerseen casación. Ailnritida por la Sal'¡ de re'
quisiciones, et recurso fué desechado por la Sala Civil' La
ia Corte evitó entrar en el f<¡nclo «lei clebate, apartando á la

mujer por el no ha lugar que la sentencia le habfa opuesto:

,,Na<tiá puede ser oído en jusitcia alegando su propia fat*

¡¿. r, (1) Este es el grito de la concieucia y del sentirlo moral

ultraja<los. ¿Pero esüá la sentencia en armonía con el dere-

cho? Dudamos de ello, pero no üenemoq el valor de criticar-

la. Noten¡os aolo, por 1o r¡ue toca á la sentencia de la Corte

t[e Casación, que ningún texto consagra la máxima en la que

funda su no ha lugar; y no se puetle rechazar una demanda

judicial sin texto terminante.

§ II. -Du r,os rnuros.

Núrn. 1, Principi,o.

23?. Segrln loe términoc del arb. 1,401, "lacomunidad se

i Deuegada, §¿la Oivil, 6 de X'ebrero ile 1873 (Dllloz, 1873, 1, mq)'
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DE LA C()UUNIDAD LtrGAL. 3OI

compone activamentc, 2.a de todos los frutos, rétlitos y
rentas de cualquiera naturale?.a qve sean, vencid.as ó percibi-
das durante el matrimonio.,, So comprenrle fácilmente por
qué los frutos y los productos entran en Ia comunidad: To-
rlos lris cargos del matrimonio, tlice Pothier, cayeu«lo en el
pasivo rle la comunida<l, era justo rlarle los frutos pare s()por-
tark¡s. ¿Pero era neces&rio mencic¡nar por separado á los
frutos? ¿No están éstos conrprendirlos en los ruuebles que se-
gún el nrlnl. 1 tlel arü. 1,40I, entran en la cor¡¡unidad? Los
autore,g del Código han stguido err este punto la opinió4 de
Pothier. El'n:ismo presents la objeción gue acabamos de
formular, y la contesta anl: la calidad de fruto no debe con-
funrlirse con la ealidad. de mueble, aunque todo fruto sea
una eosa mobiliar; bajo el punto de virita d.e la comunidad
hay que distinguir estas dos calidade¡. En prinrer lugar,
la ealidad de fruto hace entrar en la comurridad cierta§
cosas que no hubierarr entrado en calidad de muebles. IIay
n:ue,bles que no entran en la comunidad, como lo diremoe
rnás adelante; y si la ley nr.¡ hubiera mencionado á los fru-
tos, 8e trubiera podido decir que deberán quedar propios
c()mo siendo productoe del propio, los frutos perteneciendo
en principio al propietario; el art. 1,401, atribuyéndolos á la
eomr¡nidad, establece, pues, una excepción, y t<ida excepción
«let,e ser consagrada por Ia ley. Una disposición expre§a era
aún rnás necesaria, dice Pothier, para Ia comunidad conve¡l-
r:ional; los esposos pueden excluir sus muebles preeentes y
futuro ; si los frutos estuvieran incluiclos en los mueblen, re"
sultarla que los frutos tamhidn quedarfan excluidos; resul.
tarlo absurdo, puesto que nacla quedaría en el activo de la
sociedad de bienes. (1)

238. La ley diee. nrl-.,os f¡.ut<¡s percibiiloe durante el ma-
trimonio.r ¿Debe concluirse de est, corr odier que los fru-

, illi;l "r'¿,fl'. !: u: tr: :! :l:,Lo ?i,'lÍ*. BT rifi : "rf;,: iii, r, rr r, pá s. 2 4,
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302 coN rna'i'o DD Mr,t'1rrlroNr0.

tos percibitlos antes rl des¡més de est¿r ép<tca, sr¡n ó se vuel-
ven propios? Se entienCe que los frutos percibidos después
de la rlisolución del ¡natrimonio ¡r<.r puedeu entrar en uua co-
municl¿d que ya no existe; pertenecen al propietario en

virüu<l tlel art. 547 . Eo cuanto á los frutos percibidos duran-
te el matrimonio, perteneceo igualmente al propietario; pero
hay que cuitlar de concluir gue son propios del espono pro-
pietario, se confunden cou sus deruás muebles que son tilm.-
bién de su patrimonio, y entran con ellos en lu, comuuidad.
Esto es eleruental, y es inútil insistir eu ello. (1)

239. ¿Es de orden público Ia disposición que atribuye los
fruto.¡ á la comunidad ? Es tan evidente que los esposos pue-
den derogar á ella, que no se entiende como pueila haberee
sostenido lo con[rari<l ante la Corte de Casaciórr cle Bélgica;
se diria que todos los rnedios son útile,s para proveerse e¡r

Casación. La Corie ha contesrtado citanilo k¡s textos clel Có-
digo. El aú. 1,497 pennite á los esposos moclificarlacomu-
nitl¿il legal como gusten,' pueden excluir de ella á sus bienes
muebles presentes y futuros (art. 1,497); ¿por qué no he-
bfan de poder excluir los frutos? ¿Serán éstoe tle más orclen
priirlico que los muebles. El art. L,527 reproduce el princi-
piu ,l"l arü. 1,497, y el art. 1,387 lo habíayaformulaclo. La
l.)orte de Casación cita también el arü. 1,401 que permi-
te al donante derogar la comurri<lacl legal, excluyendo cte

elll los muebles que da á uno de los esposos; por la misma
razórr, puede reservar ¿l donatario el goce de sus bienes. (2)
No i¡rsistiremos, es inútii probar cuando la ley ha determi-
nado.

240. ¿Cuáles son los frutos que entran en la comunidacl?
La cuestión se presenta primero para los biene¡ que los pro-
ducen; el art 1,401, núm. 2, responde: r¡Todos loe frutos pro-

1 Rodibre y Pont, t. I, póg. 378, nrfm, 460 y todor lo¡ ¡utore¡. En ¡entldo
oontrario, Oilier, t. I, pág. 193, nrlm, 92.

2 Denegadr, Corte do Cr¡¡oióo do Bdlgico, 6 ds Fobro¡o de 1863 (Pasitisi'ot
1863, L, A4),
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DE LA COMUNIDADLAGAL. 3(E

cecliendc¡ de los bieneg que pertenecen ¿i l(¡s esposoa euando la
celetrraciólr de su uratrim«¡nio, é los que les toean durante e[
matrimo¡rio con cualquier tÍtulo. r¡ El prirtr:ipi«r es, pups, gue
los frutos de los propi«rs entr¿n en la comunirlacl: En cuanto
á los frutos de los l¡ienes que pertenee en á la comu¡údad, tie-
ne clereclrr.¡ á ellos oomo propietario (art. 547). Se ha c:riüi-
cado la especie rle «lefinicir'rn que elart. 1,401 da de los bie-
nes propios; la ley' está concebida en ¿érminos clemasiado
generales cuarrdo dice que la c,¡rnuui<la,J comprerrde á tod.os
los frutr;s de los bienes (lue tocran á los es¡rosos durante el
matrimonio, con cualquier tíbulo. Diremos mís aclelante que
existen varios de esos que entran en Ia comunidacl, y enton-
ces ésta tiene derecho á los frutc¡s comr) propietario. (1) Hu-
biera siclo, pues, más sencillo y rnás justo tlecir: los frutos
de los propios.

La le5; dice: los bíenes que son propios de los esposoe, sin
distinguir si éstos tienen todo la propiedad. ó si solo tienen
el usufrucüo tle suq bienes. El usufructo de un inmueble per-
tenecionüe á uno do los esposos anteg del ma.trimonio, es
también un propio, y, como tal, cao bajo la aplicación rlel ar-
ticulo 1,401, nrlrn. 2: los frutos de los l¡icrres gravaclos de
usufructo entr¿n en la comuniilad. Esto h¡ airlo contestado,
pero sin ningirn moüivo, á no ser qutse confundan los fru-
tos con el derecho qne los produce, lo que os c<¡ntrario á to-
do prinoipio. El derecho es innrobiliar y propio, con este tf-
tulo; pero los fruüt¡s que prrlrlucen ol derecho pertenec,"n á
la comunidad, como los fruios de todos los propios. (Z) El
caso siguiente puede parecer más dudoso. Los esposos ceden
una fluma do 40,500 francos, el usufructo de varias tierras cu"
ya propiedad pertenec:fa á la mujer; el usufructo volvió á la
¡rropierlad durante la existencia de la comunidad. Cuando I¿
liquidación de la comunidail, la rnujer recl¿lrnó un& reeom-

1 Colmet de santorro, t. Vf, páq. 52, orfm, 22 bis fl.'2 P¿ris, 2o de febroro ds 181ó (DÁtloa en la palrbre oontrato & matrimoni,o,
núm. 706).
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344 CoNTEATo DE MATBIMoNÍO.

pensa por el pr€cio del usufrueto, sieudo éste el desmem-
bramiento de su propiedatl, X, por consiguienüe, utr propio.
Fué seutenciado que nirrgur)& eo¡npensación se clebla. En efec-

to, la comunidad tenía «lerecho á los frutos; luogo á la su-
ma de 40,500 francos que los representaban; la usufructua-
ria, habiendo muerto antesde la disolución de la comunidail,
nada podía reclarnar de este preeio, porque no tenía derecho
á loo frutos. La Corte de C¿,sación agrega que la compensa-

cióu solo es Ia reparación de una pértlida r¡ufri«la por uno de

Ios cónyuges, y quo, en e[ caso, la mujer no habí¿ sufrido
rringrln perjuicio. (f) Esto prueba que la decisión esüaba

fundarla en equidacl tanto «ltuo en derecl¡o.
241. Ia Corüe de Casación aplir:ó ol misrno principio á

una rent¿ vitalicia propia á uno de los e¡posos. Es incon-
testable quo los réditos «le la renta caon en la comunidad
sin compensación, pues on la teoría del Oidigo, los réditorr

de la reuta vitalicia son el producio del clereeho á la renta
(articulo 588). En el caso, los espo§os hicierou con el

deuclor de la renüa una c<¡nvenciótr que convirtió la re¡r-
ta de 12,000 francos en una suma principal de 24,000
francos. La renta sie¡tdo piopio de la urujer, el precio rle

ella le queilaba en propio. Ifás tartle los esposos arlquirie-
ron una finca e¡r 29,000 francos: el act¿ decfa t¡ue la adqui'
eición se hecía haela eoncurrencia de 24,000 francos para

servir de cotnpensación á Ia mujer; ésüa acepttl forutalt¡rente

I r recompensa. Cuando Ia liquidaciónn ile la con¡uuirlad, el
marido sostuvo que se clebfa compren<ler en la masa común,

á tíiulo clo atlquisición, el inrnueble comprado con la ayuda
del dinero procedento de la realización cle los réditos de la
renta vitalicia que perüeneclan á la comunidtd. Esüa pre-
tensión fué dosechada por la Corte de Bourges, p{rr el mo-
tivo cle que Ie renta er¿ propio de la muier. Recurso do caea-

1 Denogrdo, 31 ile M¡rzo ile 1824 (Drllor, en b palrbre Conhoto ik ¡nal¡i'
monio, túm 707).
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DE LA CO',IÜNIDAD LEG¡.L. 305

eión. La clecisién fué casatla, y rlebía serlo. Si pl ttercsho

de Ia renta es propio, los ré,libs etttran en l¿ comunidad.

Y en el easo, la nrujer acreeti.ora murió lrr primera, lo que
hubiera arrastrarlo la extinciCrn de la renta si no hubiera
sido convertida en capital, f, l¡or consiguiente, to«los los

rérlit«¡s percibidos hubieran aprovechado á lrr comunidad,
sin compensación alguna. La conversión de Ia rent¡ en c8'
pital natla c*mbiaba á los dsrechos de las prrtes: los 24,000
francos representaban err realidad los réditos á los que teuía

<lerecho la comuni«hd; luego no había lugar á compensa-
ción. La Corte repite que Ia compensación es una inclemni-
zacirln, lo que supone una pérdida. ¿A<,aso la mujer ücree-
rlola sufr'ía una pérdida ? No, pues por su muerte, perdfa

el derecho á la renta; el precio cle la cesión no p,rtlfa ser re-
clama«lo por los herederos como propio, puesto que este

precio representabe, no e[ derecho extingui,lo, sino los ró'
ditos que hubiera percibiclo l¿ cornunidad. La consecuencia

era que la ñnca comprada con los 24,000 francos no era un
propio adquirido á título de contpeneacióo, sino una genan-
cial. En yano se invocaba la esüipulación «le compensaoióo

eeguida tle la aeoptación de la mujer; Ios esposos no tetrían
el derecho para hacer una eompensación en provecho de la
mujer, porque el «linero no procedla tle la venta de un pro'
pio; en el momento de la conversión, es vertlad que el dero'
cho á la renta era de la mujer, pero por efecto de su muer'
te, este tlerecho solo consistia en los réaliüos percibitlos, y
éstor pertenecfan á Ia comunirlad. (1)

242, Uno de los esposc,s tiene en propio la propietlad
desnutla de un inmueble. Vende Ia propiedad; el precio le
queda en propio, ¿pero qué rlebe tlucidirse de log intereses?

El espoeo propietario pretendió que los intereseg le erau
propios. Esto era un error. Es verdad que la propieclad
desnuda no trae ningrln provecho en favor de la comuniilad,

1 Caaación, 10 do Abril ds 1865 (D¡lloz, 1856, l, 177).
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306 coxrnarro DE MÁr'lirrfosr{}

pero tle esto no podía concluirso que no tuviere ningírn t1e-

recho á los intereses del prer:io. Cuando un capital inprotluc-
tivo es reemplazatlo por un capital productivo,los derechos
del propietario earnbian, tiene dere,'ho á los il¡tereses rtel
nuevo capital; y si e"s comúrr err bienes, estos intereses no le
pertenecen, son de la comunidad. (1)

243. Uno de los esposos es propietario ¡xrr inclivisr¡ tle un
inmueble tlatlt¡ en arrenda,r¡riento. Es seguro r¡ue la parte det
esposo en las relrtas entra en la cornr¡nidatl. En elcaso juz-
gaclo por la Corte tle Caqación, se presentaba urra dificultad.
La mujer copropieiaria estaba en sociedad para la explota-
ción tle dicha casa, y el acta de socieilad decla gue los socios

oercibirían de las renta¡ solo el inlorés de sus partes y que
lo demás se emplearía, después del pago de gastos, para
amortizar una suora peclida en préstamo pare la compra del
inmueble. Fué senterrciaclo que la comunidad no podía ejer-
cer sino los derechos <1el esposo en las rerrt,as; no porlla,
pues, exigir la enürega de la poreión de la,s renlas reserva-
da á la amortizaclón; sin embargo, esta prrte de las renteg
no dejaba de ser un frut«r civil al que la mujer tenía derecho

y que le a¡rrovechaba; del"rfa, pues, aprovechar á la comuni-
dail. La Corte concluyó de esto que el empleo hecho por la
mujer con urra parte de las rentas para la liberación del in-
mueble á ella propio, tlaba lugar á una compensación en pro-
vecho de la comunidad; en efecto, este empleo ne había he-

cho con dinero que, á título de frutos civiles, rlebía cntrar
en la comunidacl, lo que tleoirlia la cuestión. (2)

244. El art. 1,401,2. o , hace entrar en la comunidad to-
dos los frutos y productos t1e los propios, ile cualquier¿ na-

turaleza que sean. ¿Quiere esto decir que la c«¡rnunida,l sea

usufructuaria? Yolverernos á esta cuestión. Es seguro que

la comunitlad tiene totlos los rlerechos que pertenecen al usu-

I Orl6au¡, 27 ils Dloiembre de 1866 (Dallo¡, 1867,2, 34),
! Cleacidn, 20 de Agosto tle 1872 (Dolloz, 1872, 1' 406).
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DE LA COTIÜNTDAD LEGAL. 307

fructuario. Esto resulta del art. l,4}tque atribuye á la comu-
nidad no solo los ft.utos sino también los Tgrod,u.ctosde cuales-
quiera naturaleza gue sean; y el art. I ,408 hace la aplicación
d,eesteprincipi,rá los productosde las minasque caen en laco-
muuidad, por todo cuunlo se co¡tsiderd. clnto uszgfructo, según
las rcglas etplicadus en el título Det tlstfrtrcto; lo ruismo eu-
cede con los cortes de leñ¿. La comunidad tiene, pues, de-
rechos análogos á los del usufructuario. Este principio no
carece de importancia. IIay casos en los que el usufruc-
tuario se hace propietario de las cosas de las que tiene el go-
ce á calgo de rostitución (art. 58?); esto ee más que un cle.
recho á los frutos, puesto que el usufructuario tieno el de-
recho de co¡rsunro; es clecir, quo puede destruir la substan-
cia de la con'a. La comuniclad ¿tiene también el cuaaiusu-
fructo ? Sf, ¡ror aplicación del principio que acabamos de
deducir rle los arts. 1,401 y 1,408. El usuf¡uctuario tiene
tamhidn el derecho de uso cle las cosas que no prorlucen
frutos (art. 589). Debe atribuirse el ruismo derecho á l¿ co-
munidad. (1) Estos puntos no son dud«rsos.

245, ¡Córac¡ acluiere los frutos la comu¡ridad ? EI art. I,401,
núm. 2, dice que tiene derecho á l<¡s frutos uencid,osóperci-
bidos d,uraute el matrinronio. La palabra peroibid,ou .L 

"o-tiende de los frutos naturales ó industriales; en el lenguaje
tra«licional, se dice que el usufructuario gana los frutos por
percepción; es tlecir, por la separación del suelo. La palatra
wncidos se aplica á los frutr¡s civiles, en el senti¿rode que es-
tos frut«¡s aencen dia á tlía. Esta expreeión no es üécnica; pu-
diera inducir á error á aquellos que ignoran el trerecho. iuu
rentas se pagan anualmente ó por trirnestres; lo mismo pasa
con krs inrereses ó réditos; se dice que están vencitlos 

"u"n-do venció el térniino. rray que cuidarse de concluir cle esto
que la comunid.¡d solo tiene derecho á los fru[os cir:iles cuan-

1 Colmeü de Sante¡¡e- tr^-yl,-pág-. 62, nrlm. 26bisll,y pág. 58, n¡lm. 23.Aubry y Rau, r. vr, p*g, zst,lrá.-"002.., - 
; d.o D. roi6o xXr_Bg.
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908 coNrBAao DE MA'rr¿ruoNro

do éstos han vencitlo el plazo en que se estipuló fuesen pa-
gaderos. El art. 586 tlice al contr¿rio, que los frutos civiles
están reputrrdos adr¡ uirirse de día á día; de esto la consecueu-

cia que la ley,cleduce, J¡ es que el usufrucbuario tieue dere-
cho á ellos en proporción á la duración de su usufrucüo. Lo
mismo sucede con [a comunidsd. (1) Esto resulta rle la asi-
milación que hace la ley con el usufructo y el dereeho üe la

comunidad á los frutos. Por otra parte, como Io hemos ya
hecl¡c noüar, et Código no contiene otras disposiciones acer'

ca de la manera de cómo se adquierert los frutos siuo las de

los arts. 585 y 586; es, pues, de toda necesidad aplicarlos co-

mo reglageneral. El principio que rige al derecho de la co-

munidad para los frutos, siend.o el mismo que el que esia-

blece la ley para con el usufructuario, «lebo aplicarse á la

conrunirlad lo que hemos dicho en el tÍtulo Del asufructo.
2.16. De esto resulta una consecuencia muy iurportante,

verJadera anomalia que Pothier h¿ señalado ya. El esposo

propietario exploba él mism<¡ ¡u funrlo. ¿Cuáles son los fru-
tos á los que tendrá derocho la comunidacl? A loe frttüos per-

cibirlos tlurante la comuuitl¿d. Sin embargo, los frutos le

son atribuidos para soportar los cargos del matrim<lnio; los

ha soporbado durante seis meses, siu haber percibido ningrln

productn cle los bienes do que tiene ei goce. §upongamos aI

contrario, que durante estos seis meses lae cosechas se ha-
gan; la comunid¿d habrá percibido los frutos de un año,

mientras solo soportó los cargos de medio año. Aun hay más.

Los propios del esposo consisten en un bosque gue solo se

explota cado diez años; el corüe se hace durante el mairi¡no'
nio que dura solo seis meses: la comunid.acl recogerá los fru'
tos dL diez años, y solo noportará los cargos d'e geis meses. (2)

Si al contrario, Ios propios están elatlos en arrendamienio,

la comunidatl eolo tenclrá derecho a[ precio de la rentan día

1 MatoaclC, t. V, póg. 457, núrl¡. 0 del erü. 1,461.
2 Potlrier, De l,q comunidad, rtllo, 207,
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DEI,A COIIUNIDAD LEGAL. 309

á dfa; es decir, durante el tiempo que tlurará, Hé aquí Ia
anomalía. ¿Cuál es el verdadero principio? Es seguramente
el que proporciona el derecho de la comunidacl á los cargos
que rlebe soportar; luego es el principio que la ley establece
para los frutos civiles. Tal es tarqbién el principio que el Có-
tligo nigue bajo el régimen dotal, gue tonró del derecho ro-
mano, más jurídico en esie pu¡rto, como en muchos otros,
que las eoutumbres. En general,las costumbres se diatipguen
por su espíritu de equidadr p€ro, en el caso, no vemos nin-
guna connideración tle equiclad que puede justificar el dere-
cho de co¡tumbre.

247. El principio de que la comu¡rirlail tiene los n¡isnros
d,erechos que el usufructuario, recibe más excepciones. IIay
una que está consagracla por el texto del Cótligo. El artfeu-
Io 1,403, después de haber dicho que loscorte,gde leña caen
en la comunidad, por todo lo que está consirlerarto como
usufructo, segtln las reglas explicadae en el tÍtulo Del []su-

¡fi"u.cto, agrega: r¡Si los cortes de leña que, según la regla,
pu«lieran haeerse durarrte la comunidad, no han eido hecho*,
se deberá por ellos una conrpensación al esposo no propie-
tario <lel funtl«¡ ó á sus here«leros.,¡ Esta tlisposición-deroga
al art. 590, segúr¡ cuyos términos el r¡sufructuario ,o tieno
derecho á ninguna indemniz¿ción por ros cortes t¡rdinarios
de leña que no hubieren sido he hos duranto su goce. La
excepción está tomacla del derecho antiguo. pothier hace
«le ella una regla general, pero parece subordinarla á una
condición de fraude: ¡,Si el marido, en fraude de la comu-
nidad, hubiera retardado u¡ra cosecha que debra haeerse en
su hereclad propia durante la comunidad, con el fin de apro-
piársela por entoro desputís de la muerte de su mujer, los
herederos de ésta podrfan pre[ender parte en Ia cosecha co-
mohabiénclose retnrdado en frautle de la comunidad.,r po-
thier da después como ejenrpkr el c¿rso.en r¡ue el rnarido, rni-
rando á su mujer amenazada con muerte próxima, hubiera
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310 coNtnato DE lrallBrlloNro.

retardailo un corte de leña que tebía hrberse eiecbuado. (1)

No da ningrln motivo para esta excepción, la que asl forrnu-

lada no debía motivarse, pues es en reali'Ia'l le aplicación
clel clerecho courún, siend.o el frauile una excepción á torlas

las reglas. El Código nada diee clel frauilo, quízá" por ne-
gligencia; lo seguro es que el art. 1,403 recibirá su aplica-

"iór, 
,rnqoe no hubiese fraude. Hay .para esto un motivo

particular á Ia comunidad; ésta no 8e encuentra en el c¿go

á" on usufructuario ordinario; si tiene derecho á los frutos

cle los propios, es para soporter los cargos clel matrimonio;

es, puea, fiustrarla y aventajarse en §u perjuicio el no ha-
cer un corte de que debía aprovechari / es de principio que

los esposos qo" tá aventajan con periuicio ctp la comunidarl,

tleben por.*i-1"" una compensación (art. 1,487). Poco im-
porta, pues, qrle haya dolo ó simple negligencia; la. comu-

"iau¿ 
uerjurlicada tiene derecho á una inclemnización'

I)e,r.imos que la cornunirlad tiene derecho á una indem-

uiza,'ión; el art. 1,4O1 <lice que la compencación es rlebitla

al eeposo no propietario del fund'r. .A" primera vista, se pu-

diera creer que eI resuliado es eI miemo. La recompensa et

la inde naización de uua pérdida que sufre el esposo; supon-

g&mcs t¡lre el corte protluzca 1,000 francos: la pririlida-pa-

ia ei cónyuge es cle 500 francos. Que [¿ suma de 1,000 fran-

cos se ,oi..!o. á la comunidatl para ser reparti&a entre los

cónyu{es, ó-qo. los 500 fra,ncos se remiüan directarnsnto al

,rpá"o"oo prápietario itel funtlo, et re¡ultado es el mismo'

Sin embargo, importa, bajo el punto de vista de los princi-

pios y de ias .orr".,,un"iaa que resultan, disüinguir si la in'
demnización se debe á la comunidadl ó al cónyrrge' Si se

clebe á la comunidad, la mujer solo teñ¿lrá derecho á ella

aceptando; perderfa, pues, su parte en la inclemniz¡ción tl'e-

bicla por su marido ei renunciase á la comunidacl. Y además,

suponiend,, que acepta las compensaciones d.ebioas á la co-

1 Pothier, De lo comuniclad, nrlrn. 210' Dur¡ntoo, t' XIY, póg' 128' núme'

rol 48.
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bE LA COI{UNIDAD LEGAL 3I1

munidad, esüán regidas por otros principior tlue los crddi-
tos ¿le uno de los cónyuges cor¡tra el otro: las prinreras pro-
ducen inter'és rle derecho pleno á partir cle ra trisorución de
la comunidad, rnierrbrss que los intereses de los otros solo
co¡nienzan el día de la demanrla (art, L,4f g). En, pues, ne-
ce,;ario preciear á quién es debida la cornpensacióu. En ul
caso que nos ocup&, no hay ninguna duda. Eg á la comuni_
dad ála que debfa pagarseel precio rlel corte; ella es, pues,
quien sufre un perjuicio, y, por üanto, á ella es á quien * au-
be compensación. (1)

El segun'1. inr:iso clel ¿rt. I,408 cla tanrbién lugar á otra
tlificultad; solo hrbla de los cortes rle leña: ¿quieri esto de-
cir que esta disposición ¡olo se aprica al usufruto d.e rosbos-
ques, ó es ¡¡enera[? En d.erecho, nos parece seguro que la
ley se aplica á toda clase de frutos; los ¿utores del Clrligo
han seguidu á Pothier, / éste enuncia la regla ó ei se qri.-
re la excepción en términos generales, y ,roio cita á los cor_
tes de leña como ejempkr. T¿l es seguram(.,nte er espíritu
de la ley; hay igualdatl de motivo¡ para decidir para con to-
dos los f'rtns: luego hay igual decieidn. Si el ari. 1,40I, so-
lo habla de los bosques, es que Ia disposició ¡ t. nía pr:r ob-
jeto pariie¡rl,rr el u'iufrueto cle los lxrsques y rte las minas.
solo hay u'r motivode clutla, enüo es erLaráeter,exeepcional
cle la disporición: ¿P'erlo exüender'se una excopción? con-
testaremos que hay excepcioner¡ que s,lo son la aplicacióu
de_ un principio; tal es l¿ tlel arr. 1,401; procede de la natu-
raleza cle la com*niüad y de su objeto. Esto es rlecisivo..De
hocho, la rlificultacl no ee presentará ámenu<lo; la rnayor par-
te de los frrrtos debienclo ser coseohados en el m,rn¡enlo deeu
madurez, no puede t¡rdarse r,nucho de recogerlos. euizá sea
por esta razón por lo que el legislador no hizo una regla ge-
neral. (2)

I lfourl¡ ,, Repeticiottcs, t. I¡1,. p..ig. 21 nú,n. 52,z uuronto r, t. XIy, pÁg, 199, uriñ. ldg. Maroed6, t. v, plg, 457, orlm. 4
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24g. Se admite gtneralmente otradiferencia entre el usu-

fructo y el rlereeho de la conrunidad á los frutos. El artícu-

Io 585 dispone que Ios frutos pendientes cle las ramas ó de

las rafces, Ln el momento en que el usufrur:to está abierto,

pertenecen al usufructuario, y que aquellos que están en el

irirmo estado en el momento en que acnba el usufructo, per-

tenecen at pr,rpietario sin compen§acién por parte de u-no'

asf de otro p,r.- las labores y siembras' ¿Se apli«:a ests dis-

posición á la comunidad? tss seguro que ésta tiene derecho á

ios frutos pendienteo de las ramas y raíces en el momento en

que comiÁ za, y es también seguro que elta es quien' de he-

Jho, ,opo"ta los gasto§ de siembras y labores' En efecto' et

"rpáro 
iropietariá ha pagaclo estos gastoe con dinero que hu'

uie." .rtraao en la comunidad si no hubiera eervido psr&

estos gastos; fué, pues, á expensas de la comuniilad como

las tiáras fueron labradas y sembradas; si 1,000 francos h¿n

sido gasta«los Por oste purrto, resulüa que esta suma entró de

*"r,ol en la comunicla¿. No pue<le, pues, decirse que l¿ co'

murriclacl deba una compen§ación al cónyuge que hizo los

anticipos rle gastos, corno habiéndose enriquecido á expen-

sas suyas, pues en realitlad, es la couiunidad guien paga'

v"a,o,r. uhoru Io que pasa en la disolución clel matrirno-

nio. Fué á expensá,e tle la comunida.d como las tierras per-

tenecientes á u¡ro de lo-s cónyuges han sido labraclas y sem'

bradas, y es eI eeposo propietario del fundo quien recoge

los frutos. ¿Debe decirse con el art' 585 que no ha lugar á

compensación? Ni siquiera eo aplicable el texto, pues éste

.opoo. que el usufruciuario no soporta loe gastos de ¡liem-

bra y .oltiuo que fueron hechos antes de la apertura de su

derecho; mientras que la comunidad los soporta, cotno ac8-

bamos de tlecirlo. Esto prueba ya que la comunidad está re-

gida por otro principio: paga los gastos ile rlue aprovecha,

dol ¡rt. 1,403. Oompáro¡e e¡ sentiilo contr¡rrio, Colmst de S¡nte¡re' ü' YI, p6'

gina 61, nrfm' 27 bds VI.
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DE LA COIIUNIDAD LDGAL. 3I3

es jus[o que el esposo soporte también los gastos de que él
aprovecha. Esto se funda po solo eu cr¡ridrid, sirro también
eu d.erecbo y en un texto de la ley. Ei ¿rt. L,437 d.ice que
todns las aeces que uno de los esporos ha sacado un provecho
peraonal de loe bienes de l¿ oomunidad, «lelie por ello una
corüpensación. Esta disposición, concehida en términos ge-
nerales y absolutos, ae aplica á los gastos guo la comunidad
ha hecho para labrar y aembrar el funtlo de uno de loe es-
posos, cuanrlo éste recoge los frutoc.

Se ha objetaclo la d.iscusión que tuvo lugar eu el consejo
de Estado &cerca «lel art. 585. Dirernos algunas palabras
acerca de la objeción, porque engeña el poco valor de los
argumentos que se toman en estos debates. Duranüon con-
testa á ellos tr¿n.qcribienrlo el acta de la ¡¡esión. Resulta, des-
de luego, que no so «lijo una sola palabra cle nuestra cues-
tión, puesto que ni siquiera se sabe cuál es el nentido cle la
proposición acerca de Ia que se diecutid¡. Aterriéndose al ac-
ta, no se sabe lo que el consejo quiso tlecir, lo que ¡¡ucede
más cle una vez. ¿A quién quejarse? Poco importa; lo se-
guro o,3 que el intérprete no puede invocar á tfrulo de 0ra-
bajos preparatorios, unos debates de tal r¡ra rera <ibscuros
que se les puede dar el sentitlo quc so quiere. (l)

La tradición está en esüe sentido, (2) asf co¡¡6 Ia jurispru.
rlencia. (3i [Iay una muy buena s¿nt€noia de la Corte de
I)ouai acerca de nuestr* cuestión. En el caso, habla esto de
especial, que el esposo supérstite er&, en virtutl de eu con-
üratr¡ de rnatriu¡onio, uf,ufrucüuario do los biene* propios al
cónyuge difunto; sé prevalecfan de esta circunstancia para
inducir que clebfa aplicarso el art 585. Esto eira argumen-
tar mal EI esposo reunla clo's cualidades, la de usufructua-

la Eetn e¡ la opinidn generelmente rcguida. Ydanre to¡ te¡timonloc on Aubry
¡r Reu, t, Y, púg. 29¿, iots,36, pfo. 602.-

2 Pothier, De la comunidcd,-nrlm¡. 2Og t2L2.
3 Brnrlos, jG de Enero de 1828¡ .Burtteor,2Z de Mayo do 1g4l (Dalloz, en tr

ptlabra Contrato de matrdmonio, nrto. 685).
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311 coN'rRATo DE uarBlr[oNro.

rio y la de cónyuge com{tn en bienes; poclfa reclamar las ven-
tajas que la ley iiga á cada una de estas s¡¿lid¿dts. (1)

249. El usufructuario debe hacer inventario y dar cau-
ción (arts. 600 y 601). ¿Sou aplicables estas disposiciones á

la comuniilad't 
'La negativa es sogura; loe autores ni riquie-

ra discuten la cuestión. (2) Sin embargo, los que admiten
que la comunirlad os una persona civil, teniendo el usu-
fructo de loe bienes pertenecientes á los asposos. esta-
rlan comprometiclos si se les preguütase por qué no apli-
can á este persona cicil las reglas generales del usu-
fructo. Se concibe, al contraricn, muy bien, porque los eapo-

sos, coneiderados como asociados, no están obligados á' ha'
cer inventario y á ilar caución. No puedo tratarse tle inveu-
tariar los muobles, puesto que el marido tiene la libre dis'
posicidn; no puede tampoco tratarse de hacer «rnstar los in-
muebles del marid,:r, puesto gus en calidacl de propietario,
puecle usar y abusar. En cuarlto á lon propios de la mujer,

el estado que prescribe el art. 600 tendrla su utilidad, pero

la ley no impone esta obligacidn al maritlo. Por igual razón,

el marido no necesita clar caución pare gozar como bueu pa'
dre «le familia. Estas obligaciones §erlan poco comPatibles
con Ia autoridad que tiene el marido como señor y clueño.

250 El clerecho á los fruto"o de los propioa que la ley con'

cerle á la comunidad ¿es un verdadero usufructo? Se pre-
gunta primero si este goce es un derecho real inmobiliar que

el marido pueila hipotecar. Aplazaremos esta ctificultad has-

ta el título De lo,s Hipotecas, en donde está el nitio de la ma.-

teria. ilay en seguida la dificultail de ter¡rfa que ya hemos

encontrado: cuando el art. 1,401 dice que Ia comunidarl se

compone activamente de todos los frutos de los propios, ¿quie-
re esto clecir que la comunidad es una persona civil que tie-
ne el u,sufructo do los propios pertenecientes á los eeposoe ?

1 Dou¡i. 20 de Dloiembre de 1848 (Dalloz, iSÜ0,2, 192).

2 Aobry y Rau, t. Y, ptg, 292, pfo. 607 (4. r odición)'
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DE LA C()IIUNIDAD LIIGAL. 3¡5

Los autores e¡tán divirliilos, y, segrln ellos, cada una de am.
bas opiniones implicaría un absurtlo. Bscuchemos á Toullier:
Erigir la comunidad en persona nroral, colocada entre am-

bos esposos y teniendo d.erechos clistintos y separados t1e ca-
da uno de ellos, es c«rnfundir visiblemente toclas las nociones
de jurispruilencia. La noved¿d de semejante cloctrin&, y no
es decir de¡naeiado, Ioe absurdos que serían su consecuen-
cia, bastarian para deeecharla. ResultarÍa, por ejemplo, que
desde el matrimonio el mariclo no regiría ya sus propios bie-
nes y no percibiría ya sus rentas en cali<lacl ile propietario,
sino solo como admilristrador de une persona uroral. (1) Du-
ranton contosta: ,,S1, hay entre el marido y la mujer un sér
moral, por rnás que diga Toullier; este sér rnoral tieno inte-
feses separados de catla uno de los esposos, Jr no es el ma=
riclo quien es usufructuario de los bienes de la mujer, por-
que entonees tambíén lo serla de sus propios, 1o que choca-
ría á Toullier con razón: es la comuniriad. No es, sin d,uda,
absolutamente el usufructo de que se habla en el libro se-
gundo del Código; hay algunas leves diferencias, pero nada
importa á Ia cuestión, ', (2)

No hay persona civil sin üexto. No es que sea preciso una
ley declaranclo en térmiuos técnicos que la cornunidatl, por
ejemplo, es un& persona civil. Nuestro Có<ligo ignora la ex-
presión d,e persona cíuil ó moral; pertenece á la doctrina.
Pero, cuando menos, es meneflter que la ley crea á este sér

fictico que los autores sonsideran Qomo una persona, y se ne-
cesitan razones para personificar una abstracción, pues la
ley no crea ficciones inútiles. ñuestra cuestidn se reduce,
pues, á ,:aber si las disposiciones tlel Código acerca de los
frutos que atribuye á la comuniclad, implican rrecesariamen.
te la exist'encia tl.e una persona moral, distinta <Ie los espo-
sos. Y Ia ley no dice que la comunidad tenga el usufructo

I Toullier, t. VI, páge. 81 y eigulentes, núo, 82.
2 Durantoo, t. XIV, pág. 106, ñrtm.90, Compárere Proudhon, Del u,suf,ructo,

t' r' núm' 279' pág' 366' 
p. rto o. to*o xil-40,
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316 coNTB^To DE lrarBrMoNro.

ó el goce de los propios, no le da eI nombre de u,su¡ft'uotua-

ria; el art. 1,401 dice solo de qué se compone la sociedad,

de bienec que se forma entre loe esposos: se compone ile Jos

muebles, cle los frutos y de l<ls gananciales. EI art. 1,403 que

habla cle ciertos frutos ó productos, tampoco dice que la co-
munid¿d sea usufrucüuaria de ello,g ó que tenga su goce; la
ley dice que tales frutos ó procluctos, caen en la comuni-
cl¡d ó no caen en ella. La ley considera, pues, á la comuni-
dad, no como á una persona, sino oomo á un& masa, de bie-

ne§, un fondo s«.¡cial. El ruarido aporta eu ella los mismos

bienes que la mujer, su,s muebles, y los los frutos de sus pro-
pios. Hasta aquí no hay absurdo. Quetla por saber quién
administrará este fondo común, y quién dispondrá de é1.

Aquí, la teoría c1e la ley cambia por completo: deja á un la-
do tocla iclea de sociedad, y proclama al marido señor y due-
ño cle los bienes comunes, como lo es de sus propios bienes.
Los autores confunden los dos órdenes cle cle ideae, y es por
lo que encuentran absurclos. Hay que distinguirlas y enüonces

no habrá ya absurclo; ambos esposos forman un fondo común

con sus muebles y los frutos de sus propios; luego convienen
tácitamente que el marirlo tendrá la libre disposición. Se ve

que la comunidacl se explica sin que se necesite ocurrir á

una ficción; el texto no se presta á ello, y la ficción es inúüil;
descle luego, Ia fieción no existe.

Núm.2. Aptlicaciones.

I. De las canteras y cle las minas.

251. Expondremos primero las reglas que eetablecs el
Código Civil aeerca de las canteras y cle las minae; diremos
cleepuér qué clerogación la ley del 7 de Abril cle 1810 acer-

ca de las minas, ha introducido en ellas. El art. 1,403 ctis-

pone que losproctucios de lascanteraey minascaen en la co-

munidacl por to«lo cuanüo se considera como usufructo, sogún
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DE LA CO}IUNTDAD LEGT.L. 31?

las reglas explicaclas en el tftulo Del Us$u,cto. El Código
transla<la al art. 598; resulta que si las minas y canteras
fueran explotadas cuantlo Ia celebracién del matrimonio,I«:s
productos entrarán en la comunidad, y que ésta no tiene
ningrhn derecho á las ¡ninas y canteras aun no explotadrs.
En cuanto á los motivos de la rlistinción, transladamos á lo
que fué dicho en el titulo Del asufnrcto; bajo el punto de
vista do la comunidatl la cllsüinción se expliea fácilmente: cl
esposo que explota una milra ó una cantera en el momento
en qué Be caBB, tiene un propio que produce ciertas utilida-
des, las que como totlo producto, eaen en Ia comunidad. Si
el esposo posee un funclo en el que seencuentren substancies
minerales sin explotación, pono en comunidacl no unrr can-
tera ó una mina, sino un campo, una pradera ó un monte, ea

de un funclo de terreuo del que l¿ comunidad tendráel goce.
Las substanciae minerales se confunden con el fundo en que
se eneuentran; quedan propias, en tal caso, del esposo pro-
pietario del fundo. Este quetla libre, sin iluda, para abrir
minas y exploüar canteras durante el matrimonio, pero loa
productos no caen eu la comunidad, quedan propios del es-

po,so.

Esto os lo que dice el último inciso del art. 1,403: 'Si
las cantems y minas han sido abierüas durante el matrimo-
nio, los producto* solo caeo en la comuni<ladl mediante
compensación ó indemnización á aquel de los esposos á quien
podrá ser debida. rr Esia disposioión no está muy bien re-
clactada. I.,a loy pa,rece decir quo los productos de la mina
y de la cantera caerán en Ia comunidatl; esto no es exacio,
pues habría contradicción en d.ecir quo unos propios caen
en la comuniclad. La ley qiliere decir que si de hecho, ios
producto,s ee ontregen á la comuniclacl; ea decir, si ésta los
aprovecha, deberá compensación. ¿En qué consistirá la com-
pensación, y á quién se deberá dar? Cualquiera compensa-
ción implica una pérclitla sufrida por una de lae partes, y
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318 CoNTBATO DE UATBIMONIo.

una ventaja para el otro. Debe, pues, verse en qué consiste
el provecho de la comuniclad. Si ésta hizo gastos para Ia
apertura de la mina, los «leducirá <1o la utilicla<l que tuvo
en los productos de la mina, el exceelente constituirá su pro-
vecho. Pero üambiérr sufre una pértlida si á co'lseeuencia
üe la apertura de la c:rt¡ter* ó <le la miria, el fundo no pue-
d.e ser cultivaclo; pierrle los frutr¡s á que tenla derecho, el
esposo propietario del funrlo <lebe compenseción, si no se

enriquecerla á expensas de ln comunirlad, lo que es contra-
rio á, uu principio esenirial r1e rtueslro ¡qigimen. Ahora se

entenderá por qué no dice la ley que la ir¡tlemnización será

debirla al esposo propiebario del fuudo que contiene la mi-
ns; no efl seguro c¡ue dicho espor-io tenga derecho á una in-
demnización. Si la cornunidad ha sido disuelta «lespués de

algunos años, puede sucecler que los gaslos hechos para Ia
apertura de la mina exceclan la utilidail que la cornunidad
ha sacado cle hecho; en cuyo caso, en lugar de ser acreedor

el cónyuge propietario será deudor. lIé aquí por qué el ar
tÍculo 1,401 dice: ,,á reserv& de compensación para aquel
d.e los esposos á quien podrá ser debiila;rr €sto clepende ile
las cuentas. Si eI esposo es acreetlor, tendrá derecho á com'
pensación, puesto que Be trata de productos gue Ie son pro-
pios; debe, pues, aplicarse el principio que rige /r, las com-
pensaciones ilebidas por la comunid.ad á los esposos cuando
ha sacado un provecho de sus propios. Si el eeposo fuera
deudor, debería la compensación. Esta ee la aplicación de

los principios que expondremos más arlelante.
252. Los clerechos de la comunidad en los productos de

las minas y canterae que explota uno de los eaposos tlepen-
den cle un punto de hecho: ¿en qué época fué abierta la mina
ó cantera? Se han presentado <lificultades acerca del punto
cle saber si unas minas habían siilo abiertas antes ó durente
el matrimonio. El mariclo alimentaba una fundición con mi-
nerales de aluvión extraldo de uno de sus montes y de unos
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DE I,A CO¡IUNIDAD LEGAL. 3I9

terrenos que pertenecfan á Ia comuniclad y á su mujer. Estas
extracci<¡nes se hacÍan por medio de pozos cavados sucesi.
vamente y á cielo abierto ya próximos unos á otros y ya
tlistantes. Después de Ia muerte <lel marido, sua herederos
pretendieron que varios pozos abiertos durante su matrimo-
nio formal¡an tantas explotaciones nuevas, á cu"\,o producto
la cornunidatl lrr¡ tenía ningunos derechos. I&tas pretensio-
nes fueron clesechadas. I¿a Corte r1e Besanqon sentenció
que los varios pozos hacían parte de una sola y misma ex-
plotación; no era tal ó cual parte la que explotaba el pro-
pietario para alimtrntar su funclición, habia destinado torlos
Ios bosques á este caso; la explotación una vez comenzatl,a
tlebía, pues, extenderse á torlo el funüo. Esto clecidia ta
cuestión en favor de Ia comunitlacl. (1)

253. I'a ley «1o 1810 ha «lerogado eñ eiertos puntos at r.ró-

digo Civil. Crlrno Ia materia es enterernente especial, nos li-
mitaremos á haaer constrtr las tlerogaciones transladando
al lector para Ios porrnerrores á I¿ obra del señor Colmet de
Santerre; (2) este e.s ol único autor que haya profundizado
oste punto. El Código no menciona las minas y las canteras
en la clasificaciórr de los bienes; consid.era, pues, á las rninas
como un accesorio del furldo, é inmueble con este tftulo. Se-
gún la ley de 21 de Abril de 1810, la mina es un inmue-
ble distinto del funtlo en que se halla. Se necesita una con-
cesión del Gobiernc) paro explotarla, á no ser que Be haga la
explotación á tajo at¡ierto. El Gobierno concede la concesión
á quien quiere; el propietario del fundo no tiene ningún pri-
vilegio á este respecto. Una vez concedida, la mina se hace
iumueble distinto rle Ia euperficie, aunque hubiore siilo con
ced.ida al propietario del funilo.

Estos nuevos principios han moclificado el art. 1,403.
La d.istinción del Código subsiste. I)ebe, pues, verse si Ia

1 l)_orangon, 3.de Ma¡zo de 1868 (Dalloz, 1869, 2, 49).
2 Colmet de Santorre, t. YI, póg. 62, núm. ZdOklí,III y Iy.
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320 coNrBATo DE MarBIMoNro.

mina ha sicto conceilida antes del matrimonio ó dul'ante el

nratrimonio. Cuantlo la rnina ha sido concedida antes del

matrimonio á otra persona que al esposo propietario clel fun-
rlo, éste no tiene ningún derecho á ella, )', por consiguiente,
no tr¿nsmite ninguno á la comunitlatl; el art. 1,403 queda,
pues, sin aplicación, Si la rni¡ra ha siclo concetlida al espo-
so, es un inmueble que le es propio, sea ó no propietario de

la superfrcie; este propio procluce utilidades guo caen en la
eomunidail e¡r vir[utl del art. 1,401, segrln cuyos términos
los productos rle cualquiera naturaleza entran en la comuni-
c[ad. Así sucedería eunque la mina concedida antes tlel ma-

trimonio solo hubiera sitlo abierta durante el mismo; aquí

hay derogación al Có«ligo Civil. El art. 1,401 supone que el
esposo, en el moment«r en que se casa, eB propietario tle una

tierra contoniendo l¡na mina. Segrln Ia ley de 1810, el es-
poso concesionario es propietario de un inmueble distinto de
la superficie; e*te inmueble eetá destinado á producir no
frutos sino substanciae minerales; éstas constitu¡rsn el pro-
ducto del inmueble y eaen en la comuniclacl.

Supongamos ahora que Ia mina esté concedida denpués

tlel matrimonio y que se encuentre en un fundo perü',necien-

dlo á uno de los esposos. Si un extraño es concesionario, no

ha lugar á aplicar el art. 1,403, puesto que la minano per-

tenece al esposo propietario de la superficie; no es, puen, un
propio, y solo los frutos tle ios propios enlralr en la comu-
nidad. Si la mina está concedida al esposo, se pregunta pri'
mero si forma uns ganancial ó un propio; no es una ganan-

cial puesto que no se adquirió con el dinero de l¿ comuni-
dacl: una concesión no eB una aclquislción. Esta es! pues, un
propio. Este propio produce utilitlades que, en virtud del
art. 1,401, e[tran en la comunidatl. Aquf también hay cte-

rogacióD al art. 1,403. El Cddigo supone que, durante el

rnatrimonio, un üorreno se convierte en una explotación de

minas, y decicle que la comunidacl no la aprovecha. Esto ya
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DE LA CO}TUNIDAD LEGAL. 32I

no es verdad, segrin la Iey rle 1810, sino para las minas que
se explotan á tajo abierto, sin concesión. Cuando una mina
está concedi<la, no hay transformrcirin cle un campo en ex-
ploüacián minera, hay creacirin de un nuevo inmueble, ad-
quisición de un propio en provecho clel esposo concesiona-
rio; este propio está regido por los principios que rigen á to-
dos los propios; procluce utilidades; Iuego é¡tas caen en la
comuuiclad.

f f . Aortes de leña.

254. EL arü. 1,403 dice de los corbes cleleñalo que delos
productos de las minrs y canüerar; c&en en la comunidad. cuan-
do la ley los considera c(,mo frutos; no caen en ella cuando
n) Br)r¡ frutos. Se debe, pue,e, ocurrir á las distincionos que
la ley hace en el tf¡ulo Del Uwfrucúo.' los cortes de leña chi-
ca, arreglados en hacinas, son frubr¡s bajo la conrlición de
que la comunidad observará el reglanrento como clebe obser-
v¿rlo el usufructuario. Cuando, cegún el reglamento, un bos-
que debe cortarse catla veinte años y que el marido hace el
corüe después de quince, esta auticipación del corte causará
un perjuicio á la nrujer propietaria del propio si la comuni-
dad se disuelve dos años después clel corte, pues encontrará
un bosque tle dos arios, mientras debiera encontrar un bos-
que de diezy siete: tendrá derecho, por este punto, á una in-
demnización. (1) AI contrario, si el maritlo no hace el corte
después de los veinte años, la comunicla<l tendrá derecho á
uua compensación, según los términos del arü. 1,403, elque
deroga, bajo este concepbo, al derecho co¡uún (nrlm. 247).

255. EI marido es instituido legatario en usufructo de Ios
bienes de su mujer; desde la rlisolución de l¿ cornunidail y
la apertura del legaclo, hace cortes rlue hubiesen pocliilo ser
liechos duranie eI matrirnonio: ¿Deberá indemnización por
esto, en virtucl del art. 1,403x. La Corte de Casación tleci-
dió Ia cuestión afirmativamente. Se invocaba, en favr¡r clel

1 Colmet do Saotorro, t. YI, pág. 68, oúm. 27 bü'I.
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322 coNTB^To DE ll^I'E,IMoNlo

marialo usufructulrio, el art. 585; es decir, la re¿a-la, perc
eeta regla recibe excepción cuando la comunidad ha teni<lo

el usufructo antes que el marido; tiene <lerecho al corLe que

eI marido legatario del usufructo puede quitarle sin violar
el art. 585. Se objetaba ¡ambién que, en el caso, la inclem-
nización era reclamada por los herederos de la mttjer propie'
taria del fundo; mientras que, según el art. 1,403,Ia indem-
nización es tlel:ida al esposo no propíetario ó á sus herederos.
En realidad, como lo hemos dicho, la indemnizar:ión es de-
bida á la comunitlacl (núm. 247); puetie, por consiguiente,

ser reclamada por todos aquellos que tienen derecho á los

bienes de que bebe componerse. (1)
256. La-compeusación supone una pérdicla, puesto qtle es

una inrlemnización, y n«r hay daños y perjuicios sin daño cau-

sado. Esto es una cuestión de hecho. Ilemos clicho en otro
iugar que hay lugar ó recompensa cuando la contu¡rirl¿irl ha'
ce un corte anticipado. Esto supone que ae mejora en per-
juicio del propietario del fundo. En el caso siguiente, fué

centenciado que no liabía lugar á compensación. El rnariilo

propietario d,¿[ fundo habla arreglado sus cortes de manera

que cierto número de tareas se dejaban sin cortar aclemás

del núrnero fijatlo por la ordenanza de aguas y bosques, y
se aprovechaban en el siguiente corte; sus herecler<ls recla-

maron una indemnización por esie pullto, habieu<lo apro-

vechatlo Ia comunidatl .le tareas á las que no tenÍa tlerecho.

Esto era verdad, pero también lo es que la comunidad no ht-
bía aprovechado de las leñas chicas que le perterleciatr: ¿ha-
bfan perdido estos árboles su calidad rle frutos por haberse

dejado de cortar? Etl un usufructo ordinario se hubiera po-

dido decir al ttsufructuari«l que habÍa hecho lo que uo benía

cterecho de hacer y que no había hecho lo que tenía derecho

de hacer. En materia de comunidad, hay siempre que tener

1 Denegado, 7 do Novlembre Jo 1822 (Dallozt oo le galrbre Contrqto dema-
trimortío, nrlm. 696).
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DE LA o(TJIUNTDAD LEGAL. 323

en cuenta la excepción quo el art. 1,408 hace al derecho co.
mú¡¡: de lrecho, ln comut¡idadno había mejorado; luego no
debía cornpensa,ción. (l)

§ III.-Do Los c^NANc¡ALEs.

Núnt'tDe^;,:::',',:!':;ii!J;,",Ti,|!ii,.'lítítuto,naroso

257. Según los tórminos rlel arü. 1,401, la comunitlarl se
compotre activamente, 3. o cle toilos los inmuebles que se
aclquieren durante el matrimonio. El Código da indiieren-
temente el nombre rle adquisicionesr ó el de gananciales (ar-
tfculos 1,404 y 1,408). En el derecho antiguo se ueaba la
palabra ganancial para <lesignar las adq uisiciones hechan por
los esposos comr¡nes en bienes; ee empleaba la palabrz ad-
quísíción en materia «le sucesión par& oponerla á los Tttoptos;
había diferentes hererleros para los pr.«rpios y para ios-ga-
nanciales, y loc esposos Be repBrtían lasadquisiciones. Estas
distinciones ha¡r rlcsa¡rarecido á consecuencia cle ro abroga-
ción de la regla dc las costumbres que reservaban los pro-
pios paternos á los parientes paternos, y los mate.noo á los
parientes maternos. Desrle luego,la distinción entre eclquisi-
ciones y gananciales ¡ro tiene razón ite ser. (2)

El art. 1,401, dice: toCos los inmuebles. Esto es demasia-
do absoluto. Des<l.e luego hay que agregar una restricción
en lo que se refiere al m,rilo de adquisicióu: solo l«ls mueble¡
adquiridos á, tlüulo oneroco son gana¡¡ciales. En seguida to-
clos los inmuebles aclquiridos á tíüulo oneroso no son ganan-
ciales; ¿1 üratar de los pl'opios diremos cuáles son los in.oe-
bles que no entran en la comuniclad, aunque estén adquiri-

1 Denegodo, 3.1 de M¡rzo do l8Z4 (Dattoz, eo la palebra Cottrato d,e matri
rzronio, nrlm. 698).

2 Dur¡ntonr t. XIY. pág,216, nrlm. 168. Rodilrey poot, t. I, p6g. 4lB, orl.
mero 496.

p. do p. ToMo x¡r-41.
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324 coNrtia'to DII rlarrrlr[oNro

ridos á título oneroso. En fin, hay inmuebles que entran en

la comuniilad aunque estdn odquiridos antes del m'ltrimo-
nio. Volveremos más arlelante á ocuparnos de eetsexcepción.

La ley no sienta, pues, sino una regla general en el nú-
mero 3 tlel art. 1,403. ¿Por qné haee entrnr enla cn:nuni-

clacl los inmuebles arlquirirlos, aunque en dereebo conrún los

inmuebles estén excluirlos cle ell¿r? Si losirrmuebles ad'¡ui-
ridos durante el matrirnonio c&en en la c«¡munidarl, es como

consecuencia de una especie r1e reenrplazo; son comprados

con tlinerocle la ct¡rnunidatl; esrlecir, conlas economfas que

IOn esposos hacen en las reniils que entran en Ru socieclad Cle

bienes; es justo que los innruebles que reemplazan dinero

eomún, sean también comu¡¡es.

258. La ley no dice por quién debe ser hecha la adquisi-

ción. Ortlinariamenüe 1o será por el mari«lo, pttesto que él

únicamente atlminietra la comunidarl, y comprar es un acto

de adrnini"tración. La mujer sienrlo extraña á la arlminis-
tración, sucederá pocae veces que figure como ailquiren-
te. Sin embargo, no dehe eoncluirse que un innrueble ad-

quiriclo por la mtjer no entra en la comrrnidad. La ley
no tlistingue entre el mariclo y la mnjer, I no debe per-
derse de vist.a que están asociatlos, aunque la mrrjor P1'rma-
nezcr. extraña á la gestión rle interese§ comunes; la a«lqui-

sición hecha por ella es, pues, una adquisición hecha Por un

socio en nombre cle la socie«latl; luego debe entrar en el fon-

clo social. (1)
Hemos ilicho que la adquisición hecha por nno tle los es-

posos es ganancial, por la razón de quo forma una especie r1e

ieemplazo, estando ptgailo el precio contlinerdcle la co¡nu-

uittad. Asi sucederla aunque el dinero fuese propio á un ' de

los esposos; por ejemplo, si provenía de laventa de un pro-

pio. nl clinero es cosa de consumo; resttlta que la comuni-

dad adquiere propiedad tle ello como usufructuaria, aunque

I Troploog, t. I, póg, 192, nrlm. 491. Rotlibre y Pont, t' f, prfg' 414, uúme-
ro 499.
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DELA COMUNIDAD LEGAL 326

rqa con cargode resüitución. El inmuebleadquirido concli-
nero prcpio, es, pur\s, en realiil¡d, adquirido con dinero co-
mrln, á reserva de c«rmpensación debida al esposo propieta-
rir¡. Solo hay excepción á esta regla cuanclo la atlquisición
re hace á titulo de reemplazo eo provecho del espoeo propie-
tario del iumuetrle venclitlo; diremo¡ más adelaute cuálee Bon

lag condiciones requeridas para que haya reemplazo. El reem-
plazo es una excepción; clesde que no Be está en los térmi-
nos cle la excepción, se enüra en la regla. La regla eB, pues,
que toda adquisición hecha por uno de k¡s esposos á tltulo
orreroso, d.urante el matrirnonio, es una ganancial.

259. Uno de los esposos tiene un cré«lito propio; el deu-
tlor le cede un inmueble en pago. Est¿ dor¡ación en pago,

¿forma un propio ó una ganancial? Debe resolverse, sin nins
guna clurlar Que es une ganancial. En efecüo, la douación en
pago es un& venta, en el sentido que tiene generalmente to-
dos los efeetos de una venta. Luego es una adquisición he-
cha por uno de loa espososduranteel nratrimonio, que debe
caer en la comuuidad á reserva de compensación. Esto de-
cide la cuestión; la comunidad se hará propietaria con car-
go de reembolsar al esposo acreedor el monto de su crédito.
Esta decieión está confirmada por el art. 1,40G, eegrln cuyoE
üérminos elinmueble ceilido por un escenrliente á uno de los
e.sposos, p&ra reemplazar lo que le debe, no entra en la comu-
nitlad. Esto es un& excepcirln al derecho común que expli-
c&remos más adelante; la excepción implica que en virtud,
de la regla, la donación en pago hubiese formado un& ga-
nancial; la excepción supone, pues, la regla y la confirma.
Ifay todavía otra excepción; la donación en pego eiendo
aaimilada á una venta, puede hacerse á tltulo de reemplazo,
cuando menos en la opinión general que admite el reempla-
zo cuando Ia aclquieicióu se hace con dinero propio. Exami-
n&remos esta, cuestión al tratar del reemplazo.

260. Uno de los esposos ee propieüario de un inmueble
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1XJ CoNTBATo DE MATBIMONTO,

sin usufructo; el usufructuario vende su derecho I este espo'

so ó á lrrs dos: se pregunta si esta adquisición cr-;ttli.it'rye rtna

ganancial. La Corte de Casación ha decidido la cuestión d'e-

firriticamente por una sentencia muy bien motivrd'r; el rectlr-
so había sido admitido por la Sala tle las requisit:i.,ncs, y la
Sala Civit solo lo desechó después ite tleliberación en la Sala

rlel Conaejo. Esto es decir que hay motivo de drrda.

La Corte toma como punto cle particla la regla estahleci-

cla por el art. 1,401, núnr. 3: /odo inmueble adquiritlo clu-

rante el matrimo¡rio es ut\a gel)ancial. Esta regla, concebi-

da en los términos más generales, debe recibir su aplica-
ción, á no ser que la ley no tenga una excepción terrninan'
te. Y la ley no haee excepcirin á la regla acerca de Ia ad-
quisición, durante el matrimonio, clel usufructo tle un inmue-

ble de que uno de k¡s esposos es propietario. Esto «lecide la
cuestiC¡n. Se ohjeta que hay artícnlos que consagran la ex-
cepción que pretenderuos no existir. Apartamos destle lue-
go el art. 1,408 que se ha invoeado ante la Corte de Casa-

eión; .t seguro que «lir:ha dis¡rosición es extraña al debate.

Segiin los ténninos del art. 1,408, laadquisición hecha du'
rante el matrimonio, tle nna p«rte «le un inmueble del que

uno de los espru.'oo er propietario por indioiso, no fcrma una

ganancial. Se dice que eI usufructo siendo un tlesmembra-

miento cle la propiedad, el esposo propietario que compra

o[ usufructo, adquiere realrnente uvr Ttarte del inmueble, y
la propieclad rlesnuda y el usufructo sientlo fracciones de la

propiedad, hay una especie de tlivisitin entre la propierlatl

desnuda y el usufructo. Es fát:il contestar á esta objeción.

Nó, el usufructo no es una porción del innrueble, es un tle-
recho real ilistinto, separarlo rlel inrnueble; y si el usufruetua-
rio tiene relaciones con el pro¡rietari«r, no puecle inducirse de

ello que haya rlivisir"rr enlre sl: Translaclamos acerca de es-

te punto, á lo qrre fué dicho en el tftulo Del, U,wfi'ucto. E

texto del art. 1,408 no es, pues, aplicable á nuestro caso, y
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DELA OOMUNIDAD LEGAL. 827

el esplritu rle la ley no deja ninguna tlurla. ¿ Por qué rn el
caso.lel art. 1,408 la adquisición del inmueuls incii!iso es
un prt,¡rio? Porrlue durante l¿ indivirión, el esposo copfo-
pietario tenla r¡n dcrecho indiviso enelinrnuel_¡le, u«reramás
copropietario de una tle la partes que de la otra; el efecto
de la adquisición por el esposo e¡ el de rounir est¿s diferen-
tes partes, y operar definitivamente la confusiór, e, un¿ sr)l&
persona. Pasa muy clietintamente en nuestra hipótesis. El
esposo es propietnrio sin usufructo, y permanece üal aurrque
la adquisición rlel usufrur:to sea hecha por é1, pues esta ad-
quisición, duranto sr¡ matrinrorrio, no aprovecha al adquiren-
te como tal, aprovecha al esposo; en decir, que pertenece ¿t la
comuniclad; ésta no se haee usufrucüuaria; ol usufructr) con-
tinrla á subsistir en la perso,a del tirular; no nos encontra-
mos, pue§, en el caso de la excepción prevista por el ar_
tfculo 1,408, por consiguiente, quedamos bajo el iinperio de
Ia regla establecitla por el art. 1.401.

El art. 1,437 minisira unn oLrjeción mls seria: clico que
toil¿s las veees (lrre se torna de la conrunidad una ,o,ou iru-
ra la liberación de un gravrimen, el esposo debe conrpen,g¡.
ción por ello. A*í, el espcso propietario «leun inmuebiee.a-
vado eon una servirlunrbre Io libera; eeta liberación aprirve-
cha al esposo; riu here«larl, qrre Iibre dc la servidumhre, lo
que<la pr«rpio por entefo, liberatlrt del cargo que logravaba.
¿No sucederá lo mismo ni su fr¡rrdo está grayado por un
usufructo ? EI usufructo es también urra nervitlunrbre; luego
la arlquisición det usufrucüo es lá recr¡mpra de un cargo; el
inmueble liberailo de este gravámen debe, pues, pertt irecer
en propio al esposo qrre e.s propietario. Esta argurnentacidn
se spoy& en una grarrrle autotirlatl: e§ta era la dc¡ctrilra tle
Dumoulin seguida por Pothier; rle manera que la trarlieién
parece estar aconle con el texto de la ley para desechar l¿
opinión consa¡Irada por la Corte de Casacidn. Creer¡r<¡.J que
Dumoulin y Pothier se han equivocado y que el texto ciel
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LrL, L,4&7 no dice lo que ee le hace decir' E[ usufrucüo es

sin duda ur¡a servidumbre, aunque el Código no le «1o este

nombre: ¿quiere eeto «lecirque.qe le deba aplicar lo que el

afi 1,487 ilice de las servidurnbres? Hay tina cliferencia en'

tre el usufructo y la verdadera servidumbre, y es capital en

nuestro debate; es usufrutto, es un desmembramiento de la
propiedacl, que subsiste independientemente de ésta; descan'
s& en una pereona diforonte hasta etr extensión, mientras
que las servidumbres reales son una caliclad activa ó pasiva

clel fundo, inseparables de la heretlad que gravan, ó en pro-

vocho de [a que ee han establecielo. Cuando, pues' utra servi-
clurnbre se libera, la liberación aprovecha necesariamente al
propietario del fundo gravado; el adquirente no puede de-
cir que el gravamen exieta en su provecho, pues éste no

pueele existir sin eI fundo en provecho del que fué eetable-
cida la liberación do la servidumbre; la extingue, pues, defi-
nitivamente; es docir, que el propietario del funilo que esta-

ba gravaclo con ella, lo posee ahora libre de todo gravámen.

Sucetle muy distintamente cuando se compra el ueufructo:

éste d.escansa en la persona del vendedor y solo termina con

su vida, eI adquirente tiene el ejercicio tle ét mientras dura
el wufructo. ¿Y quién es aclquirente en el caso? Es la co-
munidacl en nombre cle la que la adquisiciCnhasi«lo hecha. (1)

Réstanos deducir las consecuencias que proceden de la
opinión admiticla por la Corte cle Casación. Proudhon lo
hizo con el rigor que lo dietingtro. El usufructo es'compra-
dto durante el matrimonio por el propietario ó por loe espo-

so§, ¿ Qué sucede con el derecho de usufructo ? Continria dec'

oargando en la persona del usufructuario guien solo euaje-

nó su uüilización. Si el ueufrucüuario llega á morir durante

1 Denegado, 16 ile Jollo de 1846 (Dalloz, 1846, 1. 321). 0str er la opiulór
ilc lo mayór porte de lo¡ ¡utore¡. Yéinse lo¡ tectimonioc en Aubry y Rou, üo-

uo Y, pig. 295, not¡ 44. Debs agr€gsno Marcadd, qulen habfa ¡o¡tenido l¡
oplnlón oóntrart¡ ants l¡ Corts de Ca¡aoión (t, II, pé9. tQ?' nú¡t' 7^dol arlfcu-
ló 1,408). En rontido oontrrrio, Duranton, Zacharlm, Orlier y Troploug. Oom'
plrero li ¡ot¡ cle D¡lloz aoe¡or de l¡ ¡enteooi¡ de l¡ Oo¡te de O¡e¡oión.
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DE LA COIIÜNIDAD LEGAL, 329

la comunidad en provecho de l¿ que lo había adquirido,
ol derecho se extinguirá para ésta, como sucedería para
cualquier otro adquirente; no habrá, pues, devolución ni
cuenta que arreglar á consecuencia de dicha adquisición,
ontre los esposos ó eus herederos, cuanrlo [a disolución ile la
comunidad. Si, al contrario, el usufruciuario titula«lo so-
brevive á la disolución cle la conrunidad, el rlerecho t1e usu-
fructo eubsistirá, y quedará comprenrlido e¡r la masc tlivi-
sible como todos los otros ganarrcíalee; la mujer ó.gus here.
tleros tendrán la ¡nitatli / ci la mujer renuncia, quedará por
entero al mari«lo. (1)

261. EI marido asegure una ganancialr el tlerecho dven-
tual á la indernniz*ción eD ca;o cle incendio, ¿ pertenecerú á
la comunidad ? En este punto no hay rringuna tluda; el ir¡-
mueble sienilo comúrn, Ia indernniz¿ción que representa eu

valor pertoneco igualmente á la comunidad; es rlecir, segÍrn
nuestra opinión, á ambos esposos asociarlos; luego por mitad
á la mujer. La comuniilacl se disuelve por la neparación de
cuerpos; el derecho eventual á la mitarl de la inrlernnización
pertenece á [a mujer. Este punto no es rlttdoso. Pero suce-
do que el marirlo incericlia voluntariar¡rente el inmuetrle pos-
teriormente á la separación de euerpor I, por consiguiente,
piercle su derecho á la indemnización. ¿Puede esta pér<lida ser
opuesta á la mujerP Nó, pues es la coneecuenci¿ cle un cri.-
men; luego enteramente pers«rnal al marido culpable. De es-

to resulta que la compañía quecla obligada á, pagar ála mu-
jer su parte en la iudemnizac\üt, á reserva «le ¡.u recurro
contra el marido. La compañía objetaba que la cornuiridad
no estando liquitlada, la mujer no üenfa el derecho de pro-
mover; esta excepción no fué atlmitida por la Corte de N¿n-
cy; (2) Ia dificuitad está en saber si aquel que tiene un dere-
cho indiviso puetle promover durante ln indivisión; la he-

1 Prouilhon, Del tr,suJiucto, ü. Y, pág, 497, núm. 2,681.
3 Nancy, 30 ile Mayo ile 1866 (Dalloz, L866,2t252).
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330 coNtn¿To Dlr lt^rnruoNro.

mos exa¡nirrado al tratar <le la partición (t. X, ttúms. ZLZ y
s§uientes).

Ntím. 2. Delos inmu,el¡les adt¡u,iridos

desde el eontrato de matrimonío, y antes de la ceiebración

del, cctsamietú0.

262. Y,l arü. 1,404, tlespués de haber sentad<¡ como re-
gla que log inurueblee posefdos por los esposos eI día de la
celebración tlel matrimonio les que«lan propios, agrega: ¡rl{o

obstante, si uno cle los esposos hubiere adquirido un inmue-
ble iles«le el conürak¡ de matrinronio conieniendo estipulación
de comunidarl, y antes ile la celebración del matrimonio, el

inmueble adquirido en este intervalo entrará eu la comuni-
drrl. ,' ¿Cuáles la razón ile esta disposición ? Durantón contes'
ta: ,En puro derecho, el inmueble no debería etttrar en la co-

munitlad, puesto que pertenecía al esposo el clía tle la cele-
bració¡r del nratrimonio. Entra en ella á título cle inclemniza-

ción. Sin ento, uno de los esposos que posefa muebles en los

que el otro había co¡rtado como debiendo entrar en la comu-
nidacl, hubiera podido fácilmente hacer un fraude á su cónyu'
ge. n Le ma¡rs¡ parto cle los autores admiten esta explicación:

la dispoeición derogatoria al derecho común, se dice, tiene

por objeto corüar las sorpresas que uno de los esposos pu-
diera cometer en perjuicio del otro. (1) [Iay, en efecto, una

derogación al derecho común, en el seotitlo de que un in-
mrreble, a,unque poseftlo por uno rle los esposos cuando la
celel¡ración del matrinr«tttio, entra en l¿ comunidad; la pala'

bta no obstante con qus comienza el inciso ilel art. \,404,
inclica gue se trata ile uua excepción á la regla que eetá es-

tableciila por el primer inciso. Pero pór oüra parte, esta

orcepción et la aplicación del prinoipio general que prohí-

be á loe esposos haeer eambios á su,e convenciones maürimo'

1 Durantoo, t. XIV, píg.246, ¡rln. 183. Aubry y R,ro, t. YI' PC8. 296, no'
ta 45¡ pfo. ó07.
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DE LA CO}IUNIDAD LEGAL. 331

ni¿les sin observar las formas y las concliciones que la ley
¡,rescribe (art. 1,396). Y cuando el contrato rle matrimonio
estipula Ia comunidad, conviene por esto mismo en qrre to-
rlos los valores muebles que posee el esposo cuando el con-
trato, entrarán'en la comuni«lad; convertir estos valor.es en
inmuebles, es cambiar Ias convenciones matrimoniales, en el
sentido de qtre no tendrán el efectc¡ que debieran tener. El ré-
gimen queda el mismo, sin duda; pero ¿por qué los esposos
adoptaron este régimen? Para que los valores mobiliares po-
seldos por cada uno de ellos formasen el fondo social. Si
uno de ellos convierte estos valores en inmuebles, hay un
cambio tan radical que puecle dudarse que el otro esposo lo
hubiese eonsentido y bubiera contraído" Esto es como una
cláusula de realización de todo ó de partedel mobiliar pre-
sente del esposo; es seguro que no podría realizarlo por una
cláusula expresa, ni sir¡uiera con el consentimiento de su cdn-

Xuge, si no fuera en la forma «le una eorltraletra,.no lo pue-
de hacer, y quizá, menos aún, mediante compras de inmue,
bles que hiciera sin el concurso de su cónyuge. No es, pues,
para evitar el fraude ó la sorpresa como la ley decide que
eI inmueble es una ganancial, como lo hubiera sido el dine-
ro con lo que se compró; es porque el eeposo ha tral«lo cam-
bios á su contt'ato sin observar las formas prescriptas para la
validez de las contraletrac; el cambio es nulo para con el
cónyuge, luego el valor que debía entrar en la cornunidad
en virtud de las convenciones matrimoniales, <1ebe e¡¡trar en
ella bajo forma cle iumuebles; éstos toman el lugar del dine-
ro. En este sentido, eI art. 1,408 no es una excepcidn, pues-
to que oolo aplica eI principio rlel art. L,396. De esto ;e sigue
que esta clisposición es ó la vez una excepción y la aplica-
ción cle la regla general; en tanto que procede de la regla
del art. 1,3.96, se la puede aplicar por analogía, porque siem-
pre es la regla Ia que recibe ou aplicación.

r. doo. TOMO. xxt_42.
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332 CoNTBATO DE IIAIEIMONTO.

263. La ley supone que el inmueble esüá adquiridoen el

inüervalo que Bep&ra al contrato de matrimonio de la cele-
bración del casamiento. No d.istingue ei el intervalo ha si'
do más ó menos largo. La Corte de Paris ha concluido de

esto que el art. L,404 debfa aplicarse, sunquo un intervalo
de dioz y seis años haya pasado enüre dicho contrato y la ce'

lebracióo del matrimonio. Ahí donde Ia ley no «lisüingue,

el intérprete no puedo dietinguir. Sea. Pero h¿bía eu el c¿-

§o un moüivo p&re dudar. E[ contrato tle matrimonio esti-
pulaba la comunidatl de ganancialee; loo muebles presentes

estab¿n realizados con exoepción de 400 franooe; en el largo
intervalo que hubo entre el contr¿to y el matrimonio, ol fu-

turo eeposo compró uuos inmuebles con una parte cle Ia su-

ma de 30,000 franeos, d,inero y créclitos que 8e había con§-

tituido en dote. La Corte sentenció que habfa lugar á apli-
car el afi. L,4A4. Si la ley solo tuviera por objeto evitar el

fr¿ucle ó un perjuicio, debiora haberse decidido el caso en

que los inmueblee eran propios, como lo hubiero sido el

din"ro dot¿I. Pero si se a¿lmite que el art. I',404 es una

aplicación del art. 1,396, Ia decisión tle la Corte de Paris es

jusüa, pues hay un cambio en el conürato, en el sentiilo d'e

que una tlote rnobiliar está nubstituida por una dote jnmobi-

liar; por consiguieute, loa productos de l¿ comunidad rlismi'
nuyen; sus derechos están alterados, puesto que el dinero,

siendo cosa consumible hubiera enürado en la comunidad,

mientras que loB inmuebles esüaban excluiclo¡ clo ella. Lue-

go hay cambio sin lae concliciones requeritlar por la ley; es'

le cambio es nulo, segíln el art. 1,396, lo gue permite apli-
ear el art. 1,404. (l)

264. Et art. 1,404 declara ganancial al inmueble adqui-

tido d¿sd¿ el contrato de matr&nonio cotteniendo una estipu-

lación cle comunidatl. Es, Puos, necesario que los esposos

1 Parir¡ 6 ilo Dlclembre de 1866 (Dolloz, 1866, 2, 28). Coop6rele Bodl§ro y
Pont, t. I, g,6g. 4l8t núo. 602.
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DE LA O(\¡IÜNIDAD LEGAL. 33Í3

hayau hecho un contrato; si ee han casaclo sin hacerlo, osta-
rán en verdad casados baio et régimen comunal, y lo eeta-
rán en virtud de una convención tácita, pero una conV€n-
ción tácita no basta pare que elart. t,4OA reciba su aplica-
ción, es menester un& scta ante notario. Lon autores eetán
acordeu en este punto, y lodeciden así, fundán«lose en eI ca-
rácter excepcional de la ley. (f) Aclmitin¡os la opinión ge-
neral, pero con otro motivo. La disposición del art. 1,404
es, en nuestro concepto, unaconoecuencia del arü. 11396: es

un cambio hecbo á las convencione,s rnatrimonialee sin Jas

formae que la ley prescribe; y el art. 1,3g6, continuación de
Ios arts. 1,394 y 1,395, Bupone convenciones matrimoniales
recibitlas por una acta notariada; no pue«Ie haber contrale-
tra ain letra; no puede tampoco haber cambio á las conver,-
ciones matrimoniales cuando eetas convencionee no están
redactadas en acta auténtic¿. Aunque lod eaposos hubieran
convenido verbalmente adoptar el régimen tle la comuui-
dad, no hubiera lugar áaplicar el art. 1,4A4 si uno de los
futuros esposos no cumplía con el compromiso convirtiendo
sus valores muebles en inmuebles antes de la celebración de
la unión conyugal; faltaría á su palabra, pero no harfa cam-
bio á un contrato que no existe.

265. Se Bupone que el inmueble ha siilo adquirido antes
del eontrato de matrimonio que estipula Ia comunicla«l: ¿hay
lusar á aplicar el art. 1,404 y declarar que este inmueble es
une gansncial? Nó, por el mismo motivo que acabamos de
explicar. En la opinión general, se dice que la disposición
excepcional clel art. 1,404 no puecle eor extendida; (Z) de-
cimos que no puede haber cambio á un contraüo que aun no
existe. La ley, ezüendida segrin la opinión común, es un po-
co irracional, pues pueile haber fraude y sorpresa antes del
contr¿to tanto como clespués de é1, y puede haberlo cu¡ndo

1 Rodibre y Pont, t. f, pág. 417, uúo. 600 y toilo¡ to¡ ¡utoro¡.
2 Aubry y Rau, t. Y, pdg. 296 y nota 47, gio. E0? y lor autoros que ciraa,
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33{ coNlgaro DE }ra'rBrittoNfo.

no hay acta notariada, tanto como si hubiera una acüa hecha

ante notario. 'I'oclo se explica cuanrlo se relaciona la tlispo'
sición clel art. 1,404 á la del art. 1,396.

266. El art. 1,404, agrega: ,,A no ser gue la adquisición

haya siclo hecha en ejecución d.e alguna cláusula del contra'
to de matrimonio, en cuyo c&so estaría arreglada á las con-
venciones matrimoniales.,, En la inierpretación generalmen'
te seguida, se dice que eI esposo no hace fraude al contrat'o

ejecutántlolo. Nosotros decirnos que las cláusulas de un con'

trato no pueden ser una contraletra. Se llama á esta con-

vención cláusula de empleo; Ia doie está prometitla en di-
nero, pero con estipulación de que la dote mueble será con-

vertida en inmuel¡les. Esto es ventajoso para la mujer, pues

los inmuebles asÍ adquiriclos en virüud clel contrato le que-

d,arán propios, mientras que el d.inero clot¿l hubiera caid'':

en la comunidacl; á Ia verdad, los propios de la mujer pue-

den ser enajenados é hipotecados bajo el régimen de l¿ co-

munidacl, pero no lo pueden ser sin su conseotimiento' Se

entiencle que también se puede estipular que los inmuebles

comprados en virtud cle la cláusula de empleo entrarán en

la comunidad, por esto es que la ley nacla decitle en cuanto

á Ia naturaleza d,e estos inmuebles: son propios ó gananciales,

como lo quieran los esposos. (1)

267. Pothier prevoe el caso en que un inmueble fuera da-

do á uno de los esposos clespués del contrato de matrimonio

y antos de Ia celebración de la unión: clecitle que eetahere'

dtacl no entra en la comuniclacl, porque la atlquisición no

causa ningún fraude al cónyuge que no debla contar con e8-

ta herencia. Los auiores mod.ernos acfuniten esta decisión q1le

no puecle ser dud.osa cualquiera que sea la interpretación

qo" .. dé al art. 1,404. (2) En nuestra opinión, se clice.que

las donaciones no oon una contraletra, f ![ue, por consiguien-

1 Troplong, t. f, pbg. 206, núm. 575.-
i ñ;;ff;;:il tí íitíun¡aía, nrfm. 281. Roilibre v Pont, L r, pcg. 41e, nrl'

msro 604.
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DE LA OOMUNID¡,D LSGAL. M5

te, rr<rhalugar á aplicar el ari. L,404 que solo es una con_
secuencia de ia disposición que se refiere á las convenciones.

268. Queda una cuestión última muy controverüida. El
contrato coutiene estipulación de cornunidacl; después del
contrato y antes de la celebració¡r dei ruatrimonio, uno d,e
ios cónyuges vend.e inmuebles que le sor,. propios: ¿ el dinero
de la venta ó el derecho al precio entrará en la comunidad?
8i se admiüe la interpretación que hemos dado al artÍculo
7,404,Ia solución no es duclosa. Los inmuet¡les vendid«¡s
deblan quedar eu propio a[ esposo en virtud del coutrato cle
m¿trimonio; habrla cambio á ras convenciones matrirnonia-
les si los valores que debfan ser propios entrasen en la co_
munidacl; por lo tanto, hay lugaiá aplicar el art. L,8g6 del
que el aú,. L,404 solo es l¿ consocu.o"iu, esto es «lecir que
el art. '1.,4O4 puede y debe eer aplicado poranalogía. seha-
cen varias objeciones. Aparraremos la que ,e fu-ncla en el
carácter excepcional del art. La04; (1) ennuestra opinión,
el art. 1,404 solo aplica el derecho comrln. por esto urismo,
cae otra objeción, esta es que la venta de uu propio no ha-
ce fraude al otro esposo ni á la comuuiclail, puesto que en Iu-
gar de perder, el cónyuge gana con ello en ál sentido de que
la comunidad se enriquece con el precio. (2) Si ., uerdud,
como nosotros lo decimos, que el art. 1,404 solo aplica el
art. 1,596, el punto de saber si hay fr¿ucle óno se hacein_
<liferente; todo cambio hecho á ras convenciones matrimo-
niales ee nulo, aunque hubiera concurso de consentimiento
de ¿mbos esposos; luego el art. L,404 es aplicable por el eo_
lo hecho de que las convenciones n¡atrimoniales han cambia-
do. Aquí está el verdacleronuclo de la d.ificultad: ¿IIay cam-
bio cuando valores inmuebles perteneciendo ar esposo cuardo
el contrato, se couvierten en valores muebles antes de la cele-
bracién del maürimonio? Esto se discute; el contr¿üo queda

á tiii,ilÍ; f. üi,'iÍ r,,??',?ú l;,i J'l,Tt' 
1, 40 4.
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336 CONIBATO DE ¡IATEIMONIO

igual, se dioe; uo estipula que tales ¡alores serán propioo

í. lo. esposos ó entran en la eomuniclad, dice que los in-
muebles serán propios y que los muebles seráu colnune§; no

hay, puer, nada cambiado cuando entran más ó ureno§ mue-

bl;-; la sociedad cle t¡ienes formada por los esposo'c' (l)
Hemos de antemano contestado á la o§eción (núm' 262):

euando los valores mueblec se convierten eD inmuebles, esto

equivale á una cIáusula d'e realización,lo que eE §egur-amen-

dun cambio; Por la mism¿ razón hay cambio cuando va'

loree iumuebles ae convierten en muebles; si el esposo quie-

re hacer este cambio, rlebo observar las formae preacriptas

para las contraletras. (2) En epoyo cle nuestra interpretación

ioo*rr.-os la opinión tle Pothier; éete dice que la conver-

sión ele los inmuebles en dinero gerfa un medio de aventajar

al cónyuge, I €ú para impedir estas ventajas indirectas como

las coiuáúie,s dách.¿bin nulas totlas las contraletras al

eontrato de matrimonio. (3) Nuestrs conclueión es que etr

precio ttel inmueble quedtrá en p-ropio al eeposo que lo ven-

d" .o el inüervalo cleicontrato á la eelebr¡ción del matri-

monio.

Núm. 9. De las inrnuebles adquirídos d títwlo gtatuito'

269.T&adguisiciónátítulogratuitohechaduranteel
matrimonio ¿uo "o 

principio un propio ó una ganancial ? Xn

eI derecho 
"otigoo 

se la eonsiderab¿ eoulo una ganancial;

uo hay tan buen¿ ganancia como la dada, decfa el proverbio-

§e hacía á esta 
""gI* 

ur" excepción para los inmuebles da-

rloe por un ascendiente á uno de los cónyuges; eato era un

anticipo ele herencia, uua eucesión anticipada; por lo tanto,

los bienes deblan permanecer propios al clonatario que re-

cogfa Ia herencia. (4)
lMourloutle¡¡troltaertcobjeoión-(Sepaticianu,.t'.{tI,plg'14'oot¡2)'

3 
gl',il1x',:t:il"Hil'á"T';{i: %1r:8,'ínlx.JI'oeroog, t. r, p6e tr62,

aúo. 364, y-P6g. 266' ¡tlm. 672.- I tioptoi,g', tl I, p¡g, 212, aúu,. 606 y 606'

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



D.OLA COMITNIDAD L GAL. 33?

¿Será también este el principio moclerno? Er seguro que el
crt. 1,405 deroga al arrtiguo d.erecho disponienclo que las
donaciones de inmuebles que no ee hacen durante el matri-
mouio sino á uno de los eeposos, no caen en la comunidad,
mientras que en el derecho entiguo, estaa donaciones entra-
ban en la comunidad, á no ser que fuesen hechas por un
ascendiente. ¿Pero cuál es el sentido de esta d,erogación?

ies &caso un nuevo prineipio? ¿la donación formará, en ge-
neral, un propio en la teorla del Código; é es la regla que
las donaciones formen gananciales, salvo la excepcirin pre-
vista por el art. 1,405? La cuo,stión está controvertida y es
<1udosa.

Creemo¡ que la donación forma, en principio, una ganan-
cial. El art. 1,401 lo decide así disponienclo que los inmue-
blee adqui,t'ído.s durante el matrimondo, entran en la comuni-
datl; Ia ley no distingue á qué üítulo los bienes ae adquieren;
luego debe decirse que se aplica á la adquisición á t[tulo
gratuito tanto como á la adquisicióu á tfüulo oneroso. (1)El
art. 1,401 serí¿ decisivo si no fuera por el art. 1,402 con-
cebido asl: ,,Todo inmueble er reputado ganancial d.e la co-
munidad si no está probado quo uno de los esposos tuviera
eu propiotlad, ó posesión legal anteriormente al uatrimonio,
ó que lo adquirió des¿le entonces á üítulo de sucesiin ó dt¡na-
cíón.u Se dice que la ley pone en la misma lfnea la d,onación
y la srtcesión; ), los inmuebles adquiridos por herencia son
siempre propios; luego debe euceder lo mismo con los inmue-
bles d.ados. Oreemos que eeta interpretación hace decir á Ia
iey lo que ésta no dice ni pretendió tl.ecir. ¿Cuál es el objeto
tlel arü. 1,402? Esalecidir una cuestión de prueba: ¿so debe-
rá en la tluda reputar el inmueble como ganancial ó como
propio? Tal es la única cuestión que quiso el legislador de-
cidir en el art. Lr402; y jamás clebe buscarse en ta ley la

-1 Lieja, 11 do -M¡rzo ile 1869 (Pnsícríaiar 1869, a 804). Toulller, t. VI,2,
p6g. 144, nrfm. 136.
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338 coNTE.a.To DE ffarr¿ffiorrro

ilecisión de dificultailee que el legislador uo tuvo en vista,
si no se llega á hacerle decir Io que no preüenclió decir. §e

trata da saber si Ia donación forma un propio ó una ganan-
aial. ¿Cuál es el arüículo que eontesta á la pregunta? Es el ar-

tículo 1,401, núm.3; no es el art. 1,402. Este último artf-
culo supo,ne únieamente que hay inmuebles dados que que-

dan propios; en efecto, según el art. 1,405, son propios los

inmuebles dados á uno de los esposos; en á esta disposición

á laque se refiere el art. L,402, y solo poclía referirse áesta.

¿Cuát es la hipótesis prevista por el art. L,402? Uno de loe

esposoo preten<le, cuatrd.o la liquidación de la comunidacl,
que tal inmueble le pertenececomohabiéndol: sidodadodu-
rante el matrimonio; y se le admite aportarlo en virtucl ile
los arüs. 1,402 y 1,404. Lo que la ley decicle en eI artícu-
lo 1,405 es, pues, un caso particular, y al cual se refiere en

el art. L,402. Esto es decisivo. Elespíritu d.e Ia ley estáen
armonía con esta interpretación. Los autores del Oódigo han

seguido á la traclición en la materia cle las conveneiones m&*

trimoniales; es, pues, la doctrina tradicional la que es Ia re-

gla; Ias rlisposiciones que derogan á ello son unas excepeio-

nes y cleben ser interpretadas como tales. (1)
270. La elonación de un inmueble hecha á uno de los es'-

posos duraute el matrimonio, es uu propio. TaI es la excep-

ciónque el art. 1,405 hace al derecho antiguo. ¿Cuál ee el

motivo de esta derogación ? Las r&zones que se dan están

lejos de ser determinantes: ,,una donación de inmueble he-

cha á uno tle los esposos encierra en ella el pensamiento de

que et otro cónyuge no la aprovechará. rr Esto es una afir-
mación, pero afirmar no es probar. Las costumbres decían

lo contrario y creemos que estaban mas cerca de la verdad"

No debe olvidarse que el esposo tlonatario es común en bie-
nes; dar á esüe esposo, ¿no es tlarle á titulo de esposo; es de-

cir, de socio en la comunidad? Se agrega que los inmuebles

1 Odier, t. I, p6g. 128, nrlm. 126.
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DId LA ooMUNIDAD LEGAL. 339

no se cornunican fácilmente. (t) En el derecho antiguo, es-
t,¿ era más verdad que en nuestro clerecho rnod.erno, y sin
embargo, los inmueLrles dados á uno de los esposos entraban
en la comunidad. ¿Por qué? Porqueesto era una atlquisi-
ción ¡, no una herencia procedente de la familia, á no ser
que ei «lonanüe fuese un ascendiente, en cuyo caso, el inmue-
ble dado era un propio de sucesión y, por consiguiente, un
propio cle corruuidad. EI sistema <1e las costumbreE era
más lógicq que el del Código Civil.

El art. 1,405 clice que los inmuebles dados á uno de los
eaposos periellecen tir¡icaulerrte al do¡ratario, á no ser que la
donación estipulo expresamente que la cosa «lada pertenece-
rá á la comunidad. Se necesita una declaración exprese,
porque eri por excepción como el inmueble darlo á uno de
los esposos entra en Ia comunidad, y que toda excepción
rlebe ser forn¡ulada en términos expresos. ¿Qué se entiende
por la palabra er,presd,mente? Hemos enr:ontrarlo á nrenudo
este términ(); en nuestro concepto, signi6ca una cleclaración
hecha por palabras; luego no basta una voluntad. tácita.

27L. ¿Qoé debe d.ecidirse si el inmueble está <lado á am-
bos esposos juntamente y sin indicación rle partos? ¿Será
propio ó ganlncial? Nuestra ¡olución se prejuzga por lo que
acabamos do clecir (nrlm. 268), Si es vertlad que la dona-
ción forma generalmente una ganancial, hay que decir que
el art. 1,405 cleroga á la regla y que, por consiguiente, es
de estricta interpretación. Dende que no se está en la excep-
ción ile uo inmuet¡le dado á u¡ro de l.os esposos, se entra err
la regla; luego el inmuetle dado á ambos espososos es una
ganancial. El texto y los principios confirman esta interpre-
tación. El art. 1,405 está redactado en términos rurly re§-
trictivosr rL&§ donaciones de inmuebles que no se ltaeen,
durante el matrimo¡rio .rino d, uno de los es¡tosos, no entran

I Tioplong' t' r' pég' 213' nrtm' GlO' 
p. tro o. ToMo xxr-48.
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340 CONTBATO DE MATBIMONIO.

en la comunidad.rr ¿No es natural concluir d'e esto que la
donación .solo fonna propio en el caso previsto por eI artí-
culo 1,405? Esto supone una regla general á la que eI artí-
culo 1,405 tleroga; la regla, en nuest,ro concePto, esüá escri-

ta en el art. 1,401, nrim. 3. La relaciónque existe entre eI

Código Civil y el derecho antigtto, confirma esta interpreta-

cidn. En las costumbres toda donación formaba gaoancial,
excepto la que el ascend,iente haola á su descendiente. El

Có<ligo deroga aI <lerecho anbiguo, pero los términos resiric-
tivos del art. 1,405 implican que esta clerogación se refiere

ú¡ricamente á la d<¡nación hecha á uno de los esposos. Cree-

mos qus los principios conducen á la misma conclusión'

Cuauáo el inmueble es dado á uno de los e,sposos, puecle

verse un tltulo personal en la clonación y, por lo tanto, un

propio; pero cuando la clonación es hecha á ambor esposo§

juntamente, la intención del tlonante no es gratificar á tlos
-clonatarios 

cada uno por nribad, su intención'es gratificar-
los como comunes en bienes. Y gratificar á ambos e§pososs

es gratificar á la comuniilad. En efecto, la comunid¿d no es

sino los esposos asociados. Aun hay más. E[ clouante que

quiere gtuiifi"r. á la comunida<l, solo puede-hacerlo tlando

á ambos esposos, y no puecle dar á la comuniilad, puesto que

ésta no e,s una persona civil capaz para recibir; el rlnico me.

clio legal para dar á la comuniclatl es, puen, dar á ambos es-

poso§; luego dándoles, la intención probable del donanto es

dar á la comunidacl.

¿Qué se clice en la opinión contraria ? Hacemos á un la-
do el argumento sacaalo del art. L,402; ya Io hemos contes-

raclo al tliseutir la cuestión de principio (nrlm. 268). Se dice

que, según el derecho común,una donaciónhechaá dosper-

ón*t t. divide entre ellas por mitacl, y se coucluyo de esto

que clobe suceder lo mismo con la donación hecha á dos es'

forot. El principio es incontestable, pero 8e le aplica falsa'

mente. Si un inmuoble dado á dos donatarios pertenece
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 341

á cada uno por mitad, la razón es que no hay ninguna liga
enire loe donatarios, ningún interés común; cada uno esti-
pula, pues, por su parte. ¿§uced,e lo mis¡mo con los esposos?

Né, seguramente, y aqul porlemos i¡rvocar la tradición.
En el derecho antiguo, la donación hecha á uno do los es-
posos formaba ganancial: ¿por qué? Porque el d<¡r¡atario es

el representante de la comunidad; esposo común en bienes,
Be supoue que <lbra por común interés. Con nlás razón debe
clecirse que ambos cónyuges representan á la conrunidad y
que la donación que se les hace se dirige en realida<l á la
comuniclad. Pothier decía que la regla consagrada por lae
costumbree estaba tomada en los principios generalen tie la
comunidad entres esposos. (1) Sus intereses sou los nrismos,
y cleben tener siempre á l¿ vists el co¡lri¡¡ irrterés; Be supo-
ne naturalmente que aquel que les ha d¿do tiene el misnro
pensamierito; Iuego el inmueble debe ser coniún á ambcs es-

posos. (2)
La jurisprudencia está dividida como la doctrina. Ya he-

r¡ros citado la sente¡¡cia de la Oorte «le Lieja, que está con-
foru¡e con nuestra opinión; pero la decisión pierde su auto-
ridarl por razón de los hectros de la causa : la sentencia dice
que lae cláusulas de Ia donacióu probaban que la d<¡nación
formaba una gsnancial, lo que decidía la cuesiión. (3) Hay
uua sentencia de la Corte tle Tc¡losa en serrbicl«¡ corrtrario,
pero tiene también poca ¿rutoridad por Ia misma razóu. En
el caso, dice la Corte, el acta de donación y las circunstan-
cias parliculares cle Ia causa, pr«,,baban que el donante ha-
bía querido dar los bienes por nritad á eada uno de los es-
poaos para que les fuesen propios; (a) lo que era decisivo.

1 Pcthier, De la comuni.darl, nrlm. 168.
2 Anbry y Rau, ü. V. páS. 293y nota 38, pfo. 607.
3 Liejr, 11 de Ma¡zo de 1859 (Pasitisia, 1869, 2,.304).
4 Tolósa,,23 de Agosto de 1827 (Dalloz, ep Ia palabra Contrato de matrinto-

roio, nrlm. 781,). En el rr.lsmo sentido, Brueolas, 12 de Agorto de 1861 (Paúui'
sia, L862, 2, 7). La Co¡to conslder¡ ó lr comonldad aomo un aár moral, lo que
no admitlmos.
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:}.I2 CoNiTf¿ATo DE MATEIMoNIo.

272. La cuestióu que d.iscutimos es ante todo una cues-
tión de intención: e[ donanie puede tlar á quien quiera. Si ha
manifestado la intención de que el inmueble dado á ambns es-

posos les quede propio, debe uno atenerse á la expreeidn
cle su voluntad. ¿ Es menester que Ia voluntxl esié expresa-
«la en términos formales, ó los d.onatarios pueclen prevale-
cerse de una voluntatl üácita? Creemos quo es neeesario un¿
voluntad exprese. E[ art. 1,405 Io dice para la tlerogación
á la regla que en éI se establece; y, en nueetra opinión, es

por aplicación de esta reglo como hemos ctecidido que el in-
mueble dado á anrbos espoaos entra en la comunidarl; es,

pues, por clerogación á una regla general como el in¡nueble
dado á ambos esposos les queda propio. Puesto que esto es

una excepción, eolo puecle resultar de una declaración for-
mal cle la voluntarl.

Habría cleclaración terminante si se dijera en el acta que
el inmueble está daclo á cada uno de los espoeos por miiarl;
el acta contendría entouces dos donaciones distintas, una en
provecho del marido , ! la otra en provecho cle la mujer. (1)
No ee puetle objetar que la donación por mitacl equivale á

una donación hecha á la comunidad, cada uno d.e los espo-
sos teniendo en ella la mitad. La diferencia es grande; si la
mujer es donataria por la miüad, ésta le queda en propio, la
vuelvo á tomar á la disolución del matrimonio, aunque re-
nuncie á la comunidad; mientras que si el inmueble es datlo
á la comuniclail, la mujer solo tiene derecho á ella si acep-
ta. Por otra parte, el marido puede disponer det inmueble
si es una ganancial; si al contrario, es propio á los donata-
rios, el marido no poclla rlisponer cte Ia parte do la mujer.

Se aclmite también que el iumueble clado es propio á am-
bos esposos cuando es dado por el ascendiente á su descen-
diente y al cónyuge de éste. Se decide asl, por un argumen-
to d, fortior¿i del arü. Lr406, seghn los términos clel cual el

1 Colmeüde S¡nto¡rs t. Y, póg, ?1, núrl, 33 óds YL
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DE LA CO]IIUNTDAD LE§AL. 3"T3

inmueble cedido por un aecendiente á uno de los dos espo-
sos per¿r cumplir con lo que tlebe, ó á cargo de pagar las
deudas del donante á extraños, no entra en la comunidad:
Si un anticipo de sucesión hecho á título oneroso es un pro.
pio, con más razón debo presumirse que el ascend,iente
quiso que el inmueble por él dado sea un propio del erpo-
so donatario. Esto nos parece dudoso Así oucedla en el de-
recho antiguo, pero el Código no reproduce la presunción
de las costumbres, I no puecle haber une presunción sin ley.
Sin ilud¿ el legislador hubiera debido decidirlo así, pero no
lo bizo, y nos parece rnuy difícil argüir á,fortiori en mate-
ria de excepción.

En fiu, se enseña que la intención del clon¿r¡rte de dar á tÍ-
tulo cle propio, pudiera inducirse de l,¡s términos del acta y
del conjunto de los hechos. Ifay una sentensia de la Corte
de Casación en e,qte sentido. (1) Descle que p.rede uno epo-
yarse en los término¡r del acta, hay excepción oxpresa, co-
rno I<¡ exigen los principios. Pero no nos gusta el conjunto
de los hechos, porque e¡¡üo conduce á adnritir Ia intención tá-
cita del donante y no entenclemos que haya cxce¡lciones tá-
aitas.

Núm. 4. De la, prueba,

273. El art. L,402 dice: uToclo inmueble está reputailo
de comunidad si no está probado que uno de los esposos ten-
ga propiedail 6 posesión legal anterit¡r al matrimonio, ó Ie ha-
ya venido clespués á título de sucesión ó d.onación.,, Esta
disposición esbablece una presunción en provecho de la co_
rnunitlacl. Pone la prueba tle que un inmueble sea propio á
cargo del esposo que lo reclama como tal cuando ta ii,luiaa-
ción de la comunidarl; y si no llega á ministrar dicha p.ou-
ba, el inmueble quedará por esto ¡nismo en la nrasa de l<¡s
bienes comune§; es decir, que será comprencfido enüre los ga_

1 Aubry y Rau, t. Y, pág, 294 y nota 41, pfo. 602 (4. ó edicióu).
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344 coNrn.A',Io DE mÁ.rnr]fowlc'

nanciales. ¿Por qué pone la ley [a prueba á cargo del espo-

so? Es porque es demandante, en cl senticlo de que reclama
un inmueble como siéndole propi«r, y aI dernandante toca
probar eI funclamento de su dernanda. El esposo que preten-
de que el inmueble es una ganancial, nada tiene, pues, que
probar; tiene á su favorla presunción Iegal que le sirve cle

prueba, La presunr:ión es natura), se funcla en la posesiórr
y en eI interés cornrln de los esposos; resulta <le ello una pro-
babilidacl, que el inmueble poseido por los esposos es más

bien comrln que propio. La probabilidarl se fun¿ta en lo que
sucede ordinariamente; y loe inmuebles que los esposos po-

§een en propio son de ordir¡ario aclquiridos durante Ia comu-
nidad. (1) Sies á titulo de propio, es muyfácil queelespo'
so 1o pruebe, puesto que solo es propio un inmuehle cuantlo.

fué adquirido á título de sucesiórr ó de donación. Que ai eI

esposo pretende que el inmueble era propio antes del ma-
trimonio, la prueba será t¿mbién fácil, puesto que la Iey se

conforma con Ia prueba que tenía la posesión legal. Yolve-
remos á este punto al tratar de Ios propios. Notemos rlnica-
mente que Pothier dice en términos demasiado absolutos que
el esposo que reclama un inmueble como propio, puede jus-
tificarlo, á falta cle título, por la prueba testimonial; esto es

verdad para eou los innruebles que perüeoecen al esposo an-

tes tle easarse, puesüo que la posesión legal basta, y la pose-

sión se prueba por testigos. Pero la sucesión y Ia dooación
no se prueban por testigos, se nececitan títulos.

La jurispruclencia se demuestra complaciente en lo que so-

refiere á pruebas. Ha siclo sentenciado que basta con las in-
clicaciones contenida,s en uu antiguo título apoyadas de otra§

circunstanciastencliendoá establecer la calidad de propio. 12)

En otro caso, se han considerado las confesiones tlel marido,
clespués de la muerte cle la mujer, como constituyeudo una

1 Pothier, Dela comunid,od, núo. 203, Troplong' t. I. pág. 191' núm, 489.
2 Rennoo, 27 ile Eno¡o ile 1813 (Delloz, en lo palabra Contrato ile matri,ma'

nio, nrlm. 724).

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



b]l I.6 COItrUN]DAD LEGAL. 345

lrrueba suficienteen provecho de losherederos de que tal bien
ora un propio t1e la difunüa. (1) trh, sin embargo, necesario
que la jurisprutlencia se mantenga en los límites de las prue-
lran legales: hay dos derechos en conflicto, el del esposo que
reclama el inmueble como propio, y el del esposo que sostie-
ne que es una ganancial; destle gue la prueba tlel demandan-
te no está completa, hay dutla, y en caso d.e duda, el inmue,
ble es reputado ganancial.

274, La presunción del art. l¡402 supone que la comu-
nicad estaba en posesión del inmueble en eI nopento en que
se tlisolvió, I Be funtla en esta posesi,ln. Si hubiese duda en
el punto de saber cuándo comenzó la posesión, si era ante-
rior á l¿ disolucién de la comunidatl ó posterior, ya no 8e

estarfa en los términos t1e la ley, X, por consiguiente, e[ es-
poso no poclría invocar la presunción que el art. 1,402 esta-
blece: antes cle invocar una presunción, hay que probar que
existe, y no existe en el caso, sino cu¡ndo consta la posesión
por la cor¡unidad; si esta prueba no se da, el inmueble no
puede ser una ganancial. (2)

ARTICULO II.-De los bienes que nr entran en

la comttní,dacl,

275. Hay bieues que no entran en lacomunidad; consti*
tuyen él patrimonio propio «le eada uno de los esposos. En
el derecho antiguo se les liamaba¡n opios da comtmid,ad,para
distinguirlos de los propios de sucesión. IJemos dicho en otro
lugar que los bienes paternos pertenecían á título de pro*
pios á los herederos paternos, [ {ue los bienes maternos for-
maban propios en provecho de los herederos maternos (to-
m.o YIII, núms. 489, 505, 508). IlabÍa, pues, dosclasesde

1 Deaegada, 20 de Dioiembre de 1836 (Dalloz, ou la palabra Domicdlio, n;:,-
moro 20),

2 Donogada, 14 de trrobrero ile 1816 (Dalloz, en tr palobro Contrato dematri-
moni,o, rnfm, 729).
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346 coNtpato DE Marnrr[oxro.

propios: los inmuebles que pertenecfan al heredero de Ios

propios, y los inmuebles perteneciendo á, uno de los cónyu-
ges que uo eairaban en 1¿ cr¡munidad; es pera distinguir es-

tas dos clases de propios como se llamaban ¡í unos propios
de comunidad,, y á, otros propios de sucesión. Ho¡r ¿¡u ya.

no hay propios cle sucesión; los propioe son, pues, en nues-
tro derecho modernc¡, unos bienes que pertenecen á uno <1e

los esposos comunes en bienes y que uo entran en la comu-
nitlail que tiene con eI otro cónyuge. (1)

§ I.-Dr Los PRoPros MUEBLE§.

Ntirn. 1. ¿Cudles rnuebles son Ttopios?

276. Hemos clicho que los muebles presentes y futuros cle

Ios esposos, entran en la comunidad (nÚrm. 212). Es, pues,

por excepción como hay propios muebles: El Código solo

menciona una rle estas excepciones: segrin el art. 1,401, los

muebles dados entr¿n en la comunidacl si oI donante no ha

expresado lo contrario. El donante puede decir que preten-
cle que las cosas por él claclas queclen en propios al esposo á

guien gratifica. Latazón. es sencilla: Es facultad de aquel

que pone á su douación las restricciones ó condicionesquele
parezcan. Si, pues, el donante clice que da tal cosa mueble

á uno de Ios cónyuges, á eargo que le sea propio, no entra-
rá lacosa en la comunidad. (2)

El art. L,4Ol clice que eI clonante d'ebe enpresar lo con-
trario. Debe concluirse de eeto que el legislador exige una

ileclaración expresa ? Esta es nuestra opinión ; los mueblee

cte tlerecho común entran en la comunidad;solo quedan pro-

pios por excepción, y toda excepción debe expresarse ter-
minantemente: si eI donante quiere derogar á'laley, e§ pre-

ciso que lo cliga. Tal es también la significación natural de

1 Pothier, De la cornunid,ad, nrlm. 106. Colmoü do Saoterre, t. YI pág. 6l'
urlm,22 bis f.

2 Pothier, De la comuni,ilad" t§m,, L22.
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la palabra eüpresar. El art. 1,405 contiene una aplicación

de eete principio: sienta como regla que la'donación de un

inmueble hecha á uno de los cónyuges, le quecla propio;
el donante puede declarar una volunta«l contraria, per«r le

ley quiere que lo digt enpresan¿ente. I)e esto resulta que la
v<rluntad tár:ita <lel donante no basta para que l«¡s muebles

dadoa le sean prr,pios. (1).
277. ¿Pu,ede eI donante agregar elta condició¡r ¿1 su do-

nación si los bierres dados constituyen la réserva del d<lna'

tario? Esta cuestión está muy controvertida. Uno de los pri-
meros autores que han eacrito acerca tle nuestro derecho

moderno, Delvincourt, decide que el «lonante no puede gravar

la reserva con ninguna conilición que restrinja rl entorpezca

el derecho del reservatario. El principio es ittcontestable

(t. XII, nrlm. 149), y la aplicacitin que Delvincourt hace de

él á nueetra opinión es tl¡uy jurltlica. ¿Por que permite laley
al clonante hacer propios los objetos muebles que da á uno de

los esposos? Pothier acaba tle <lecirnoslo: aquel que tiene

clerecho para disponer de una cosa, puede hacerlo bajo las

eo¡¡dici«¡nes que le plazcan. Y ¿podrá decirse que aquel que

da unos bienes reeervadt¡s tiene de ellos Ia lilrre dispoeicióu?

Nó, sogurantente, puesto gue no se los puede quitar al re'
servatario. Esto es deesivo. Se objeta que el resorvatario

solo pueile quejarse ei el alot¡ante ha gravatlo la reserva con

condiciones que alteran ó disrDinu¡'eu eu derecho. ¿Seráver'
dacl que la reserva sea, un derecho personal al donatario, y
que solo él pueda reclamar c<.¡ntra las condiciones que ha

puesto el «lonante? La loy tlice lo contrario; ést¿ da á los le'
gatarioe clel resorvatario el derecho de promover e¡¡ reduc-
r:ión; los legatarios, ett el caso, tienen, pues, el mismo dere-

cho que el donatario; si éste nc¡ está ligado por lae condicio-
nes que perjudican su derecho, los legatarios tampoco lo es-

I M¡¡c¡d6, t. v. pág. 492, nrlm. 8 bis del 
".,, 

t;no,i; 
D. rouo xxr_4{.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



t 48 CoN'IBATo DE MATg,tuorro.

tán: el oónyuge del erpoao douaüario ¿no es au legaüario ? Al
casar.qe bajo el régiruen de l¿ comuuid.ad, eetipuló que l&¡r
sucesionea mueblea entraríau on ella, c«¡nüó con loe derechos
hereditarios dc au cónyuge, puesto quo estos derechos no se
le podían quitar; luego puede prevalecerse del derecho de
ru cónyuge donatario á l¿ reserva, y pedir la nulidad de la
condición que eetá ligada á la donación. (1)

Puede conteEtaree que la eoodición, en el caeo, orr lugar tle
disminuir los derechos del donatario, loe ¿umenta, puesto
que ésta le asegura como propios uno¡ bienes que hubieran
entrado en Ia comunid¿d. §in duda, poro esto solo prueba
un& cosa, y es que el d<¡natario no tendrí¿ interés en recla-
mar coutra la condición; esto no prueba que uo tenga dere.
cho «le recibir sin condición alguna los bienes quo la ley lo
reoerv&. Hay por otra parte otro moüivo para decidir que
nos parece porentorio. El espoeo reservaü¿rio se ha casado
bajo el régimen de la comunidacl; él ha puesto, por couai-
guiente, todoa sus muebles futuros y perüicularmenl,e su re-
serya en la cou¡unidad: ¿puede más tarde excluir d,e ella
los biones resorvados? Nó, pues osüo serl¡ un cambio á las
conveuciones matrimonialos que deben permanecer fijas é
inmuüables. §e dirfa en vano que el donante fué quien im-
puso la condición y no el donatario; se contest¿ que la do-
nación solo exiete con aceptación clel donatario; eB, puea,
n¡ediante un contrato al que coucurre e[ esposo, como las
couvencionee matrimonialee se rnodifican; por lo tanto, este
contrato es nulo eu lo que ge refiere á la condición que las
parüea han 6jado. (2)

278. ¿Hay otros efectos muebles gue quedan propioa á loa
esposoa? Pothier eneeña que la rer¡ta vitalicia dada ó [ega-

-1 D^elviocour!,- t._II¡, notu, póg. 12, aota 3. Compórere Dorenüoo, t. XIV,
pág. 83, nrlm.. 136; Cglglet de Sániorre, t. YI, pÁg. 19, orfo. 21b& IY;-Mororddi
t. V, póg. 493, nrfm. VIII üi¡ dol¡¡tfoulo 1,4'0-8.-

-2 4_o!r¡ I Rl,l, t. V, póg. 287, uotr 20, ¡ifo. 602. CoopÁrere Rodibre, L f,
póg. 16C,.n$.9. 

-646, qoien bace un¡¡ di¡tlnoiouo¡ eo l¡ ái¡cu¡lóa, ea lir que
ctoooor inútil doto¡eroo¡.
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DE LA @UUNIDAI' LECAI^ 349

d,a con la declaración que eE para los alimentoa del esposo

donat¿rio ó legatario, lo queda propia. La expreeión para
sus alimentos manifiesüa suficiente¡nente l¿ voh¡ntad de que la
renta permanezca propia al cónyuge donatario, de manora
que la comunidad aprovecbarla solo «le los réditos, y á su
disolución, el osposo ¡creedor rentista conservará el derecho
á la renta sin que los herederos del primer difunto puedan

pretender tomar parto en ella. Pothier ni aiquiera exige que
el donante exprese tern¡inantetnento que la reuta e.s atimen-
trria; esto ¡luede fácilmente presumiree, dice, ye fiea por Ia
calidad de la persona del legatario, ys por otras circunotan-
cias, como cuando un amo lega une renta vitalicia á ¡u
criado: esto legado Be presume hecho para alinrentos, aun-
gue no esté expresado. Sin embargo, Pothier Bgregs una

restricción, I €B quo Ia presunción no tiene lugar tan fácll-
mcuts en las donaciones entro vivos que no son susceptiblea,

dice, de una interpreüación tan extensa como los teeta¡nen-

tos. (t)
¿Erta d,ocürina deberá seguirse en ilerecho moderno ? He'

mos dicho v¿riae yeces que bajo el imperio de nuestr«rs có-

digo;, lor jurisconsultos no tienen ya la libertad é intlepen'
clencia que tenlan nuestroc ¡utores antiguos. Aquf 80 ve un
ejemplo de ello. Pothier deeide mediante presuociones; es

decir, probabilidades; tlistingue eomo ai fuera legielador, ,v

efectivamente, creaba el derecho como lo hacfan los juria-
consultos de }ioma. Nueltro papel es más modesto; esta'

mos ligados por una ley poaitiva, y ¿qué dice esta ley ? Que

los mueblea dadoa entran en la comunidad si el donante no

ha etpresado Io contrario. Los muebles dad,os,luego larenta
vitalicia, que es esencialmente mobiliar. A no oer que el do'
rrante haya erpre.sado qae la rent¿ debe quedar on propio.
Se necesitar pues, un& expresión de voluntad. En presencia

de eate texto, ¿ puede admitirrc una voluntad tácita resultan-

1 Potbier, D¿ la omu¡idod, oúo. lEl.
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350 coNTEATo DE ¡(arnrltoNto.

te cle las circunstancias d.e la causa? Esto ya n1 serÍ¡r una
voluntad etpresada, serÍa una volunüad presuntal y no cree-
mos que el intérprete tenga derecho pars poner estas pre-
sunciones en el lugar de una declaración que debe proce«ler
del donante.

Se objeta que la renta alimentaria no es embargable, de
donde se concluye que no puede eed.erse, en este eentido á
lo menos, que el acreed,or rentista no puede transmitirla á
la comunidad. Admitimos que los bienes que no pueden ser
ceclidos no entren en la comunidad, pues si los muebles en-
tran en ella, es porque los esposos los ponen en común, y el
esposo no puede poner en común un derecho que no puecle
ceder.

Pero, ¿es verclad gue una renta no embargable, por es-
to miumo no pueile ser ceilida? Nó, los autores que sos-
tienen que la renta alimentaria queda propio, lo confieaan;
pero dicen que, en la intención del donante, la renta que le-
ga á tftulo rle alimeuüo no puede cederse, en el sentido de que
no puede hacerse común; en efecto, si entrase en la comu-
nidail se comprenderla eu el reparto, el acreeclor rontista
solo cr¡nservaría la mitad, y no se concibo que los alimen-
tos sean partidos y solo quecle al acroedor rentista la mitatl
de lo necesario para vivir. Nuestra contenüación se encuen-
tra eu el texto de la ley. ¿ Hay voluntad expresa de que la
renta quette propia por este solo que es alimentaria? En dere-
cho, nó. E[ acreedor rentisia puede disponer de la renta, y
diepone de ella cuando se casa bajo el régimen de la comu-
nid,ad, puesto que conniente á que eus muebles dacloe entren
en [a sociedad de bienes que forma con su cónyuge. En cuan-
to á la consideracidn ile que la renta alimentaria no podrla ser
tliviclida, eetá lejos de ser d.ecigiva. Los réditos caen de be-
cho y clc tlerecho on la comunidad; el marido dispone de
ellos cuando la mujer es acreedora; si el acteedor renüistr
puede ser privado de los réditos de su renüa durante tocla l¿
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DE LA COIIUNIDAD LEGAL. 357

comunid¿dr I por qué estos réilitos no pudieran ser divididos
después de la disolución del matrimonio? (1)

279. Del principio que los rlerechos que no puedencetler.
ee no entran en Ia comunirl¿d, se sigue que lan pensiones de-
bidas por el Estado, las provinciasó el munlcipio, quedan pro.
pios de los esposos. La Corte de Montpellier habfa decitlido
lo contrario, fundándose en Ia intención de las partes que es

tipulan la comunida.t: la mujer, dijo la Corüe, puecle contar
con l¿ pensión de su marirlo, aun ilespués de la tlisolución de
la comuni<lad por separación de bienes. Esto era presentar
mal la cuestión; se trataba de saber si la pensión podla ce-
ilerse y si el futuro esposo porlía ponerla en comunidatl y el
decreto de 7 termidor, año X, «leclara que las pensiones de
los militarea no pueden embargarse ni ser cedidas;desde lue.
go no puetlen entrar en un{r sociedarl, pues[o que esto serla
cederlas, cuando menos por mita«l. La Sentencia tle la Cor-
te de Montpellier ha siclo casacla. (2)

280. Pothier admite otras dos excepciones ![ue formula
en los siguientes términos: ,,Todas las cosas, aunque sean
muebles, que proceclen para uno de los espoaos durante ol
matrimonio, de un propio de comuniclad, sin eer frutos no
entran en la comunidad.,r Da como ejomplo [os árboles de
Monte Alto que uno de los esposos h,rbiese mandado tum-
bar, las piedras de una cantera abierta en la hereclail propia
de ¡rno de los esposos durante el matrimonio, en fin, la par-
te del tesoro encontrado y atribuida al esposo pro¡:ietario
del fundo.

No hemos admitido e¡ta última explicación (núm. 228); no
podemos, pues, admitir el principio tal como Pothier Io for.
-..f Ertar e_e la oplnión oareiaclo por Odier, Troplong, Rodibre y pont, L¿rom-
bib.re. E¡tá ooocagrada por la jurirprudenoia. Li opiirion oontrárra "rir p"ore-
:lda,por)ura-nton-y B-allot áe¡ Minib¡e¡. ydoo¡ó lsc ciüaoiones ea Auilry y
Rau.(t.-IV, p6g. 12X,_pfo,369) qoe.tlenen e¡t¡ rfltlm¡ oplnlén. Eay unr-ien_
tenol¡ do la oorteileGante ou.sI mi¡mo rentido, ile 2 ddJulio de r"eoá qrao.
crisio, 1864,2, 66).

-2 Oaeación .3 ileFebre¡o ile 1830(Dalloz, err la patabra Contrato dc matrimo
nio, nrlm, 616). R,iillbrey Pont, t. i, p4g. 846,nú;¡. 426.
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362 CoNTE.ATO DE MTTBIMONIO.

mula. Si la comunidatl no goza del Monte AIto, ni del pro-
ducto de las miuas y canteras abiertas durante e[ matrimo-
nio, esto es á consecuencia clel principio que rige al usufruc-
to; la eomuniclacl solo tiene derecho ol producüo de los pro-
pioe á tltulo ile frutos, no puedo; pues, tenerlo en el Moute
Alto, ni en las minas y cantoras no abierüas. Si el esposo

propietario del fundo pudiera hacor entrar en la eomunidait
los árboles y las subetanciag miuerales gue no deben entrar
en ella, resultarí¿ que la comunidad aprovecharl¿ de los valo-

res que haceu parte del ptrürimonio propio á uuo de loe es*

poaosi lo que serla un cambio á las convoncione¡ matrimo-
nialer prohibido por el art. 1,395, y esüo serla aveutajar á la
comunidad á expeneas de loe propios del esposo, lo que el

aú. 1,437 prohíbe igualmente. Se ve que si aceptamor l<r

del Monte Alto y tle las minas, es eu virüud del texto de

la ley. No necesitábamoe del principio de Pothier que el Có-
digo uo reproduce. (1)

281. Pothier establece también en principio quo las cosae

mueblee que están constituidae dur¿nte el matrimonio á un
propio tlo uuo de los cónyuges, le son igualmenüe propioa.

Los motivos cle esta excepción son los miemos que aquellos
que aeabamos de dar para ol Monte Alto y las miuag. §i los

esposos pudiesen substituir á inmuobles propios valores mo'
biliaree, cambiarlan sus conv€nciones matrimoni¿les mobi-
lizando inmuebles y transformando propios elr gananciales.

Y las convenciones matrimoniales tleben pormaneco¡ inmu-
tablee coo totloe los efectos que eatán deetinadaa á proelucir.

Por otr¿ parte, si la comunitlad aprovechase de loa efectos

mueblos subatituidos á inmueble§, ae aventajarla á erpensas

del espoeo propiotario, lo que es contrario á la regla funcla-
menüal tle nuestro régimen. Solo puetle aprovecharlos á car-

go de compenaación.
282. Pothier da como ejemplo el cago en quo uuo cle los

I Oompdrero Oe¡¡eü de §¡oüerre, t. YI, Pag. lg, núm. 13 üi¡Y.
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BE LA COUUI{TDAD LEGAf,. 363

oellosos vende una, herencia que le es propio. Et crédito tlel
precio es un efecto mueble, y todo mueble cae en le comu-
nitlad; en el caso, el crédito del precio reemplaza al inmue-
ble; éste, siendo propio, el derecho al precio debe también
eer pr<lpio por los nr«rtivos que acabamoe de decir. Si el pre-
cio está pagaclo y entregado á la comunirlad, se debe por él
oompenseción al espoeo propietrrrio del f¡ndo. (t) El ar-
tículo 1,433 lo clice; esto es, puos, una excepción consagrada
por la ley. A decir verd,ad, la excepcién soto es la conre-
cuencia de los principios que rigen á la comunidad.

Resulta clel texto del art. 1,433 que si el precio no ha si-
do eutregado á la comuniclad, n() se debe compensación.
Esto prueba que el crédito del precio nr¡ e¡rtrg, en el activo
de la comunidad; mientrac el precio no está pagado, el de-
recho quetla propio d,el ventle<lc,r, oorno propio era el in-
mueble. A primera vista esto parece ser un absurdo; ¿cómo
puede entrar el precio en la co¡nunidad cuando el derecho
al precio no entra en ella? Es porqus el dinero es cosa con-
sumible; la comunidad que üiene au goce, tione por esto
mismo la propiedad, como el usufrucüuario la adquiere, en

virtucl del cuasiusufructo, á cargo de restitución ó de com-
pensación. (2) La jurisprudencia aplicó esüe principio al de-
recho de embergo; los acreerLores del marido pueden em-
bargar los bienes de la comur¡idacl: ¿pueden embargar el
precio cle un propio de la mujer? Nó, d,ice la Corte de Nan-
cy, porque siempre fué de principio que el precio, aun d,.bi-
dlo de la heroncia propia á uno de loe esposos no hrce parte
del activo de la comunidacl, quo pertenece en propio aI es-
poso vendedor hasta que haya sido pagado á,la comunidad;
el CódigoCivil en lugar tle tlerogar á la regla tradicional,
l¿r confirrnó impllcitamente. (3) Ha sido sentenciado por

1 Pothler, Delaaomu,níila.d, urlm, 90,
2 Toolller, b.\I,2, póg. 169, nrlo. 152.
3 Nanoy, 20 ile Agorto ile 182? y 7 (le Fobrero ile 1840 (Dallot, ea la prla.

brt Csnlrato da motrtmonio, orfm, 6ó6).
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364 col{.tEAro DE lrrarBnro¡uo

aplicación dol mismo principio, que el marido no puecle de-
legar el derecho al precio de un inmueble propio de su mu-
jer; no pued,e disponer de él como de un bien de la comuni-
dad, puesto que el crédiüo gueda propio á la mujer; no pue-
de drsponer cle él como administrador de los bienos de sr¡

muier, puesto que el derecho de administrar no implica et
d.erecho de ceder los créditos propios de Ia mujer delegán-
dolos á sus acreedores pereonales. (1)

283. Uno de los esposos está llamado á unr eucesióu pu-
ramente mobiliar; tiene derecho, en virtud del reparto, á un
excedenüe de lote. ¿Este crédito puramente mobiliar entra-
rá en Ia comunidad? Sl, si el re¡rarto tiene lugar antes del
oasamientor pues en este caso, el esposo teofa, a[ casarse, un
derecho mueble, el cual, como todo mueble, entra en la cu-
uunidad. Nó, si el reparto se haee d,urante e[ matrimouiq
pues en eete caso el eeposo tenfa un derecho inmueble, ya sea
¿ntes del casamiento, ya en virtud de una eucesión inmobi-
Iiar quc le vino durante el matrimonio; en ambos caeos eete

derecho inmobiliar le ee propio; si rrna parto del dere-
eho está reemplazada por valores muebles, éstos deben tam-
bién quedarle propios. Tal es el saldo que reemplaza á, a¡a
parüe del derecho inmueble. Erüa es la aplicación de nuen
tro principic¡. Se objeta que eI reparto siendo declaratorio de

propiedad, eI oónyuge eatá como si siempre hubiese teni-
do en su lote un crédito mobiliar; y el derecho mueble re-
sultando de uua euceeión entra en la comunidad. La obje-
eión ha equivocado á uno de nuestroe antiguos autores. Po-
thier la refuta. §i, dice, la sucesión fuera en parte mueble y
en parte inmueble, entonces habría lugar á la apliaación del
principio del reparto declarativo; el herodero en eI lote del
cual so hubieran puesto muebles de la hereucia, se encontra-
rfa como habienilo heredaclo valores muebles, Ioe quo, por
cousiguiente, caerian en la comunidad. Pero ae supone que

I Besargon, 20 de Mrrzo rle 1E60 (D¡lloz, 1862,21 287 ).
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DE LA C()UUNIDAD LEGAL. 355

la sucesión es puramente iomobiliar; el derecho del esposo
en esta suceeión es, pues, eseucialmente inmobiliar; si tiene
derecho á un sald.o, este reemplazo de lote no se toma en la
horencia; luego el principio del reparto está fuera de causa.
Es un crédito mobiliar contra un coparticipante, el que se
oubetituye á uu <lerecho inmueble; hay, pues, lugar á apli-
car el principio que el valor mobiliar que ne ¡r¡bstituye por
un valor inmobiliar quetla propio. (1) Estos principion son
tau:bién los del Código Civil.

La jurisprudencia está en el mismo sentido. Ifa eido een-
tenciado que e[ aaldo dcbido al esposo por menor valfio «le
¡u lote en una ¡ucesión puramente inmobiliar no entra en la
comunidad. En el caoo, una renta vitalicia había sirlo co¡rs-
tituida en pago del saldo, el derecho á la renta represen-
tando un valor inmueble había quedado en propio al espoeo
¿creedor del saldo; la comunidad no tiene derech«¡ sino á
los réclitos. ¿No tendríatlerecho á toclos los ¡dditosp Un¿
parte de éstos, la que pasa dol tanto legal era, en realidad,
una parte del derecho inmobiliar al que había sido eubñtitui-
da; luego la comunidad aprovechaba un derecho inmuebtre

I¡ por consiguiente, debfa compensación. (2)
La Corte de Casación ha aplicado e.,rte principio, aun á

una aucesióu parte mueble y parte inmueble, eD un caso en
el que el saldo sobrepasaba en mucho al activo mobiliar de
la herencia. Dos suceeione¡ hablan sido abiertas, antes del
matrimonio, en proyecho de la urujer; el reparto se hizo du-
rante el matrimonio; ambaa masas reunidas solo con:pren-
dfan en valoresmrfebles la ¡uma de 41,800 francoa, lo res-
tante consisüla en mueblee. Cuaudo el matrimonio, la mujer
recibió d.e su padre una suma de 100,000 francos en tlinero;
re preteudió que clicha ¡um¿ debla entrar en la couunirla«l

1 P_o_thier, D-e lo comu¡i,ilad, arfm. 100. Roillbre ¡ polt, t I, póg. 446, nrf_
mero 639, y todor loe autore¡-

2 Dourt, 0 de Meyo ile 1849 (Drlloz, 1860, 2, 144).

p. do o. rouo xxr-45.
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356 coN'l'BA'r'o DD lratBlmoñlo

como procecliendo de una sucesión; la Cort: tle Riom, y en

el recurso l¿ de Casación, rechaz¿rr¡n esta pretensión. La mu'
jer no habla podido tomar en ambas herenciae un valor mue-

ble mayor á Ia suma tle 41,380 francos; el excedent'e repre-

eentaba su derecho en los inmuebles; luego estaba substitui-

do á un propio inmueble que, por Io tanto, permanecÍa pro'
pio. (1)

No hay que decir que los mismoe principios ee aplican á la

licitación. La parte clel precio que tooa al esposo en un in-

mueble licitailo le queda propio, de donde resulta que si el

acljuclicatario lo clebe aún, el crédito es mueble, en verdad,

pero si es propio de la mujer, los acreedores del marido no

pueden embargar. (2)

284. Si uno de los esposos vende un inmueble á él pro-
pio, y si promueve en rescisión por causa de lesión, el in-
*o"Ll" en cuya propietlad vuelve á entrar le será propio'

Esüo no es dudoso, puesto que la venta rescindicla es como

no haber existiclo nunc&. No es tampoco eludoeo, aunque la

Corte cle Caeación haya sentenciatlo lo contrario, gue la ac-

ción en rescisión eo inmobiliar. Es verdad que el aclquirente

tiene la faeultatl tle guarclar el inmueble pagantlo el euple'

mento del precio, pero el clerecho facultativo clel comprador

no iletermina la naturaleza del derecho que pertenece al

vendedor. La acción de este último tiencle á volver el in-

mueble en sus manos; egta es, pues, inmueble, aunque eI

comprador usando de su derecho pague el suplemento; este

pr".io suplementario representa un derecho inmueble que

ira propiá al esposo; luego es un propio. Esta-es la doctri-
o" d" Éo¿hier y de los autores moclernos' (3) Direm<'rs en el

título De la Yenta que la corte de casaciónha modificaclo

su primitiva jurispruttencia. No hay lugar á diaüinguir si el

inmueble ha si¿lo vendiclo antes ó durante el matrimonio;

á ff ff911"¿]il1?#i:iBi? 5 B:3"f :il% §X'"i"'¿ílJ'a " 1 8 12 ( Da,,oz,

en la o¡loi¡ro Comtrolo ila motnmoñi,o, nrlm. 667)''T'p'rtüi"t, l;ü';;;*id'Á, uttt"osa' Toullier' t' vr' 2' nrlms' 186 v 18?'
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 357

desde que el ir¡mueble es un propio, la acción por rescisióu
es innrueble, y, por consiguieute, no ha entraclo en la comu-
r¡idacl si la venta es anterior al matrimonio, y si fué pos-
terior, se aplica el principio que la acción que se substituye
á un propio, eunque fuese muoble, es unpropio,conmásra-
zón cuando la accion es inmueble como en el caso. (l)

Si el esposo hubiero comprado un inmueble antes rlel
natrimonio, y si durante el rnatrimonio la venta e.q reecin-
dicla por causa de lesión, hay una acción cle restitución del
precio q,ue ha pagado. Esta acció¡r es inmueble; ¿Entra en
la comunidad, ó le queda propia? El inn¡ueble er¿ propio,
puesto que lo había adquirido antes del matrimoni«r; el [re_
cio que se restituye por dl está, ptres, substituido á un valor
inrnobiliar, por lo tanüo, debe quedar propio al esposo. po-
thier enseña lo contrario, por aplicacirln del principio, que
la venta de un inmuet¡le estando rescin<lida, el compra«lor
jamás tuvo propio, que solo tiene derecho á una suma de di-
nero. Ifay un motivo para dudar: ¿no se debia aplicar á la
rescisión cle la venta lo r¡ue hemos dicho rle ra resolución
en chso de pacto de recompra? (núm. 2gl). Nó, hay una ra-
zón para esta diferencia; en el caso de reoornpra, Ia venta
se resuelve tle derecho pleno eomo si januis hubiese existido,
el art. 1,133 lo dice. Pero cuand.o la venta está rescinclicla
por causa cle lesión, el compraclor ha sido propietario v
puede permanoeer propietario si quiere; tiene, pues, un rle-
recho inmueble al que renuncia consintiendo án la resci-
aión; es por su voluntad cornoun tlerechomueble está subs-
tituido por un derecho i.mueble; desde luego debe aplicar-
se el principio cle r)othier: El crédito del precio será propio.
I,a cuestión no puede preserrtarse cuando la adquisi.i,in- ,u
hace durante el matrimonio, pue'to q,e esüa atlquisición
forma un& ganancial. (z)

I Ao¡U y Ragr_t. Y, pdg. ?§8 y -r,ota?lt pfo. ó02 (4. 6 edición).2 Toutrier, t, yf, z, pág.-191¡ ñúm. lsg.' hodiére i p"";;;. -i;ft g. 482, nú,-
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dOXIBATO DE MATBIMONTO.

285. Un propio de la mujer está aaegurado por el mari-
do; la comunicla«l paga el 6eguro. ¡La mujer tenrlrá derecho

á esta indemnización auuque renuncie? Un Tribunal tle
Primera fnstanci¿ ha decidido la afirmativa, y la senter¡cia

muy bien moüivada, fué confirmacla por l¿ Corüe de Apela-

ción. La inilemnización pertenece al propieüario del inmue-

ble y Io reemplaza; si el inmueble es propio, también debe

rer propia la indemnizaciót. Poco importa que el marido
haya aseguratto el inmueble, esto es un scto de conserva-

ción que tiene derecho de hacer como adminisür¿dor legal

de los bienes de su mujer. Pocr: importa también que la co'

munidacl haya pagado el reguro; ésta no tiene derecho á

ninguna compen.eación por este punüor puos el seguro se hi-
,o por interés tle la comunitlad, tanto como por el d'e la mu'
jer, teniendo la comunidad el goce del inmueble. En fin, la

renuRcia de la mujer no le hace perder su derecho á la in-
demuización, precisamente porque este derecho le es propio
y no entra en la comunidact. Se objetaba quo la indemniza-

ción era mueblo y gue con este tftulo debfa entrar en la co-
munidad; el Tribunal conüesta que l8 naturaleza mueble ó

inmueble de la inclemnización ee indiferente; hay también
valores mueblee que son propios, tal es por ejemplo l¿ in-
demuización que se subsüituye á un inmueble propio. Esta

es la aplicación del principio de Pothier (nrlm. 281). (t)

Núm. 2. De los princil»ios que rígen á los propi'os

mobilíarcs.

286. ¿Cómo probarán los espoeos que los objeüos muebles

poseíilor por ellos eon propios ó hacen parte rlel activo cle

iu 
"o*ooidad? 

Debe aplicarre el clorecho común que rige ó

mero 620. Troploog, t. I, póg. 182, oúm. 446' Aubry y Rau, t' Y' pág' 288,

ofo. 607.
"'i'ñriá"o.. 19 de Margo de 186? (D,,lloz, 1868, 3, 61). Eemor oit¡ilo mtf¡

rtrls. (núm.261) uu¡ deot¡lón ¡oélo8¡; 0n cl oa¡o en que el l¡mueble o¡ uu¡
gin¿ic'l¡I, la inrt'emolrrdón cntfl eo-h oomuoldad'

358
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DE LA CO}IUNIDAD LEGAI,. 350

ias pruebas, puesto que Ia ley no lo deroga. El esposo que
sosüione gu€ unos efectos muebles son comuner, ¿pueile in-
vocar la presunción del art, L,402? A primera vista se pu-
rliera creer que niendo la presunciéa legal, no puede ser ex.
tendiila aunque haya mobivo pars resolverlo así. En reali-
datl, esta presunción es una conrrecuencia cle los principios
que rigeu á Ia pruetra. El cónyuge que reclama un ofecto
mueble á título cle propio, d,ebe probar el funclamento de su
demanda; si no da la prueba quo le incunrbe, el efecto pen
rnanecerá en la ma,ea mueble qu€ es de la comunidad. Le
consecu€ocia tiene atin más fuerza para los muebles que pa-
ra los inmuebles, puesto gue, en regla general, t«rdos los bie-
nes muebles preaentes y futuros ent¡en en la comunirlad le-
gal. (t)

¿Cómo probará el esposo demand¿nte que el efecto mue-
ble que reelama como propiole pertenece? Siempre negún el
clerecho común, puesto que no ee lo deroga. El marido pre-
teucle que doe renüas hacen parte de la eomunidad; invoca la
cesión que fuó hecha á la mujer. El cedente Boslione que loa
¿ctos ale cesión son ficticios;Jr p&ra probarlo, invoca cartao
de au mujer como principio de prueba por escrito. La prue-
b¡ ha sido ¡dmitida y la cesión declarada nula. Se oponla
en interls del marido el art. 1,410, en cuJros térmiqos la,g
tleudas de la mujer que no üienen fecha cierta anteriores al
matrimonio, no c&en en la comunidad. Se qrrerÍa inducir de
esto que ningún escrito ile la mujer no puetle ser opuesüo al
ruarido' á no sor que tenga fecba cierta. volveremos á est¿
cuestión de principio; es seguro que el ari. 1,410 noeraapli-
cable en el caso, pues no se trataba de uua deud¿¡ de la mu_
jer, ne tratqba do saber si ésta era propietaria de ias renüa¡
liüigiosas. (2)

287. Loe efectos muebles que permanecen propios á lol

; ii::', J, lAt 
"' 

nT;üf;,1'3.1Al3Éi, Bjl, BBá, 

(Í; 
io,1 

0,.,,,, r
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360 coNTgaro DE Marnrifomo

esposos ¿entrau, no obctante, en Ia comunidad, en eI sentido d¿

que el esposo propietario solo tiene un derecho de crédito?

Yolveremos á tratar de esta cuestión al ocuparnos cle la co-

muniilacl de gananciales y de la clausure de realización. Ba'
jo el régimen d.e la comuniilad logal, la eolución no no'e pa'

rece dudosa. El Código solo contiene una disposición acer'

ca de los muebles propios, la del art. 1,401, segrlncuvos tér-
minos los muebles dados á uno de los espo§o§ no entran en la
eomunidact cuando el clonante ha expreaarlo la voluntad. que

asl sea. Estos mueblen quedan propios, á igual título que los

inmuebles propios, pues la ley no hace ningtlna diferencia
entre ambas clases de propios. Se objeta qrle el art. 1,403,

que parece decir que los productos ile la,s minas y eanteral

abiertas durante el matrimonio, caen en la comurridarl á cargo

de compensaeión. Pero el objeto de esüa disposición no es de-

ciclir si el esposo, á la clisolucidn cle Ia sociedad, puede re-
elamar en natttralezalos procluctos que existen aún, ó si solo

tiene un créclito; los procluctos cle las minas están destinadoe

á ser vendidos, y lo sln orditlariamente; el preeio se entre-

ga á la comuniclad, f en este caso el esposo propietario de

la mina ó de la cantero solo tiene derecho á una compen§a-

ción. EI art. 1,403 no prejuzgs, pues, nuestra cueuüión; és-

ta debe ser decidicla por los principios que rigeu á los pro'
pios y los gananciales.

288. Las consecuencias que proceden de este principio
eon importantee. Si eI esposo queda propietario de los ob-
jetos muebles que se excluyen de Ia eomuniclad, resulta que

estos efoctos están á sus riesgos, para éI perecen y se dete-
rioran; aprovechan, aI contrario, del aumento de valor que

pueden tener. Resulta también que los acreedores cle la co-

municlatl no puetlen eml.rargar los muebles propios de la mu-

jer, pues los acreedores solo pueden embargarlos bienes que

pertenecen á su deuilor' IIemos citatlo las sentencias que

consagren e,gta cloctrina (núm. 276). El esposo propietario
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DE LA CO}TIINIDAD LEG¡.L. 36I

ryuelve á tomar lr¡s muebles propios en naturaleza, cuando
lrr disolución <le la coruunidad, como vuelre á tonoar sus
propios inmuebles. En fin, el marido no puede enajenar los
muebles de la nrujer. Este punto da lugar á graves dificul-
[ades que examinaremos al tratar de la admiuietración de
los bienes cle la mujer,

La regla de que los bienes muebleo no entran en la con¡u-
niilad recibe excepciones: hay c&sos en los que la comuni-
dad se hace propiotaria de ellos;vc'lveremos á hablar de este
punto" Se entiencle que cuando la coruunidarl adquiera la
propiedacl rle los propios rnuebles de un esposo, las conse-
cuencias que acabamoe d.e soñalar caen, y la excepción con=
duce á consecuencias enteramente contrarias; los objetos
muebles estarán á riesgo de la comunidad, los acreedores
de ésta y del marido pueden embargarlos; el marido puede
enajenarlos cuando pertenecen á la mujer, y el esposo pro-
pietario no tiene sino un créclito en la disolución cle la co-
muaidad. (1)

§ II.-Do Los RRoPros rNMuEBrEs.

Núm.. 1. fnmuebi,es de los que los esposó,t tenían la
propied,ad antes d¿l rtatri,monio.

289. Segúnlos términos det art. L,404,losinmueblesque
ios esponos poseen el dfa de la celebración del matrimonio
no entran en la comunidarl. En el sistema tradicional, las
ganancialos solas hacen parte del activo de la comunidatl
Iegal; y para que un inmueble sea una ganancial se necesi-
ta, dioe el arü. 1,401, ntlm. 3, que esté adquirido rlurante el
matrimonio; y cuando los esposoe posofan ya el inmueble
cuando la celebración del matrimonic, es seguro que nc ha
sitlo adquiritlo durante el maürimonio; luego no puede en-
trar en la comuuirlad.. Quecla por saber 1o que debe enten-

1 Aubry y Reur t. Y, pá9. 290 y not¡¡ 30 y 3[, pfo. 60?.
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3ffi coñTaaro DE MÁrBruorfro.

ilerse por Ia palabra poseen. EI art. l,4OZ conte¡ta á Ia cues-

tión: el esposo posee el inmueble cuando tenía la propierlatl

ó la posesión legal anteriormenüe al matrimonio.
290, ¿Cuándo tiene el espono la prropiedad antes clel ma-

trimonio? El esposo es pr<lpietario cuando su título es ante-
rior á Ia eelebración de la unión conyugal, aunque el título
no lo haga propietario inconmutablo siempre que 8e vuel-
va propietario en virtucl de eete tltulo. Por ejemplo, com-

prs un inrnueble bajo condicióu euspensiva, se casa despuds

y la condición se cumple clurante el matrimonio, ó aun des-

pués de su disolución; la conclición cumplida tiene efecto

retroacüivo al clla del contrato (art, 1,179); luego e[ espoeo

era propietario en virtud de eu tltulo antee de la celebra-

ción ds su matrimonio, y por tanto, el inmueblo le ee propio

auuque cuando el matrimonio no fuese propietario ni posee-

dor, pues Ia venta bajo condición suspensiva no transñere la

propiedacl, y es raro que el comprador esté puesüo eu pose-

ción dot.nte el tiempo en que la condición está en suspen-'

60; poro era propietario condicional, lo que le da la propie-

dad á partir de la venta cuando Ia condición lloga á cum-
plirse. (1)

29L, El esposo que compra uu inmueble antes de eu ma-

trimonio, es propietario de él aunque Ia entrega no le haya

sido hecha y que no haya pagatlo el precio' Esta es la apll-

cación de los nuevos prinoipioe que rigen la translacióu tle
propieilad. Si, puer, el maürimonio llegaba á disolverse y
que el esp@o se volviese á casar, el inmueble le quedarfa en

Bropio, auuque el precio fuese pagado por la seguncla comu'

¡iaud; ésta solo tendrfa clerecho á eompensación. Que ei el

i¡mueble hubiora siclo comprado durante la primera comu-

nidact, formarla uns ganancial de dicha comunidad. Esto

fué ¡entenciaclo asl en un caso en el que el esporo había ea"

tipulado que Bus propioe entrarlan en la comuniclatl ei la rc-

1 Donotor, t. XIV' gla. tn' D{D. Ue'
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D}ü LA CO1IUNIDAD LEGAL. 363

gunda pagaba su precio. Los esposos pueden, sin d.uda, ha.
cer muetrles Eus inmuebles, pero no lo puedeu hacer con
perjuicio clel derecho de lercero. Si hay hijos del primer
ruatrimonio, el inmueble hace parte de la primera comuni-
dad, de la que la mitad pertenece á los hijos; desde luego, el
marido no puede, como lo dice la Corte de Casación, intro-
ducir á título de ganancial en un¿ segunda comunidad, un
inmueble que foruraba ganancial en la primera y cuya cali-
dail y propiedad eran irrevocablemente fijadas entre los es-
porios y el hijo clel primer matrimonio. (1)

292. Para que el inmueble sea propio al esposo, no es ne-
cesario que haya tenitlo su propietlad antes de la celebración
del matrimonio, basta que lo haya poselclo, sieurpre que la
posesión sea legal (arts. 1,402 y 1,404). ¿Qué en lo que en-
tienrle el Oódigo por posenión legal? El término no es técni-
co, y su sentido es va.go. Segúu la terminologfa del Código,
aquel qus posee á título precario tiene Ia posesión: el arren-
<latario y ol usufructuario poseon; sus posesiones son, pues,
Iegales, puesto que están reconociclas por la ley; pero ¿es le-
gal eu el sentido del art. 1,402? Nó, pues nunca pueden lle-
gar á ser propietarios med.iante la posesión, por larga que és-
ta sea; y pox posesión legal la ley entiende una posesión
que prolongánclose puede llegar á ser una propiedad por
efecto de la prescripción, pues so traia de eaber quién es pro-
pietario, el esposo ó la comunidad; y cuando el esposo es

simple detentor, la cosa no pertenece ni á él ni á la comuni-
r1ad, pertenece á aquel por quien posee el esposo. Así,la po-
cesidn.legal es la que conduce á la preecripción; el artícu-
lo 2,229 determina sus caracteres. La ley uo habla de la
l.¡uena fe; no está requerida para que la posesión sea legal
en el sentido del afi.1,402, pues el posesor de mala fe pue-
de prescribir solo que debe poseer durante üreinta años,

I Metz, 28 ds Noviombrs ile 1817 (Delloz, cn le pelabra Contrato ile rnatri-
mo,'io' nrfm' 741)' 

p. do p. roMo xxr-40.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



364 coNTE,ATo DE MAaBIMoÑIo.

mientras que el poeeedor de buena fe, cuando tiene justo tf-
tulo, prescribe en diez ó veinteaños; en uno y otro casor la
posesión conduce á la prescripción; luego ésta es legal. Tam-
poco está requerido que la posesión sea anual. La posesión
anual está requerida para quo el poseedor tenga acciones
posesorias. Esto nada tiene de comirn con [a posesióu legal
del arü. 1,402; todo cuanto exige la ley es que el esposo
posea, no dico que la posesión deba tener cierto tiempo. (1)
Poco importa también cuando se cumpla la prescripción,
sea durante el matrimonio ó después de su disolución, esto
es extraño á la comunidad; ésta no puede, en ningún caso,
pretender que el inmueble Ie sea propio; desdo que está,

probado que la posesióu ha conenzado antos de la celebra-
ción del matrimonio en provecho de uno de los espoeos, gue-
cta probado por eeto mismo que el inmueble no fué adqui-
riclo durante el matrimonio; Iuego no puecle ser uua ganau-
cial. (2)

293, ¿Cómo probará eI esposo que tenÍa la propieclad ó la
posesión anteriormente á su matrimonio? Se aplica el dere-
cho comtlnr pu€sto que el Cócligo no lo deroga. Y según el
arü. 1,341, la prueba testimonial no es aclmitida para pro-
bar los hechos jurídicos cuyo valor pecuniario pasa «le 150
francos; la propiedad se prueba, pues, orclinariamente por
tfüulos. No pasa así cou la posesión; los hechos de cultivo g ue

la esüablecen Bon hechos maüeriales que pueden probarse in-
d.efinidamente por tesüigos, La Corte de Lieja lo serrtenció
asl, (3) y esto no tiene ninguna duda, aunque Pothier pa-
rece decir que puecle probarse por testigos el hecho de que
el esposo era propietario cuando la celebración clel maürimo-
nio; esto ee vordad en el sentido de que la posesión se prue-
ba por üeetigos, y la ley se coaform& con esta prueba, se en-

t Dotanton, ü, XTV, p6g.236, nrlm¡. 177 y 1?8. Rodibre y Pont, t. I, págt.
¡¡ 436, nrlm. 624, Pothler, De l.o comuniilcd, oú,u. 167.

2 Duranton, t. XIV, p6g,236, ¡rlm. 276.
3 Lleja, 6 ile Junlo de 1839 (Pa$ai$o,1839, plg. 100, y Dolloz, en lr pala-

br¡
3 Lleja, 6 «le Junlo de 1839 (Pasbis
a Contrato il,e matrimcnia, atfm. 766).
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DE LA O()MUNIDAD LEGAL. 366

tiende cuando se trata de lae relaciones rlel esposo y la co-
munidad. Para con el propietario reivinclicante, el esposo

debe probar, ó la propietlad por los títulos ó por Ia prescrip-
ción; mientras que p&re con l¿ comunidatl basta que pruebe
que posela cuando [a celebración del matrimouio. En todo
caso, la posesión se prueba por testigos.

294. Pothier tlice que el inmueble es propio del esposo

desde que la causa de la aclquisición es ¿nüerior al matrimo-
nio. Esto es la aplicación del priucipio cle que aquel que tie-
ne una acción para obtener un inmueble está como teniendo
el inmueble. El esposo que tiene una acción inmobiliar, y
que la intenta durante el matrimonio, es propietario del in-
mueble cuandlo el matrimonio; éste es, pues, uu propio. Este

principio ne a¡Iica sin dificulüad ninguna á l¿ acción de nu-
lidart ó de rescisión. El esposo qne ha venilido un inmueble
y que está perjuclicado por más de siete duoclécimas partes
del precio, tiene derecho á pedir la rescisión de la venta; es-

ta acción es iirmobiliar, pueeto que tiencle á hacerlo tlueño
de un inmueble; si la intenta dur¿nte el matrimonio, el in-
mueble le quedará propio. Esto uo es un& adquisición que

é[ hace, vuelve á entrar en propiedad d.e su inmueble en vir-
tud de una caus& anterior al matrimonio; el inmueble debe,

pues, queilarle propio.
EI principio se aplica sin dificultad á la resolución. Si eI

espooo antes de su matrimonio ha venilido un inmueble
con pacto tle recompra y si ejerce su derecho durante eI
matrimonio, el inmueble le quedará propio. Esto no es una

ad.quisición que él hace, como psrece decirlo el término de

recompra, no es por una nuova venta como se hace propie-
tario, es la venta Ia que está resuelta; y la reeoluciCn re-
troaccionando al día del eontrato, nunca cesó cle ser propie-
tario; lo era, pues, al casarse Xr por Io tanto, el inmueble le

queda propio.
Lo mismo eucederla en cato de revocación de una dona-
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366 coNTRAro DE [raTBrlroNro.

ción, pues la revoeación no es sino 1u ¡sselui:ión del contra.
to. Cuando la revocación retrotrae, se aplica á la leüra 1o

que acabamos de decir; poco importa que la resolución se

haga en virtud d.e la ley, en caso clel aclvenimiento tle un
hrjo, ó por efecüo de la convención cuando el donatario no
ejecuta los cargoe, lo seguro es qu€ Ia donación esüá revoca-
da retroactivamente y que, por consiguiente, el espoeo do-
nante era propietario del inmueble dado el día de la cele-
bración de su matrimonio, 1o que decide la cuestión. ¿Su-
ceilerá lo mismo cuando se revoca la clonació¡r por causa de
ingratitucl? Hay un motivo para dudar, es que la revoca-
ción uo retrotrae en este caso. Sin embargo, rlebe decidirse
que el inmueble es propio. La retroactividacl importa á lor
terceros. El esposo donante tleberá respetar los derechoe
reales concediclos por el donatario, esto eg extraño á,la co-
nunidacl; respeeto á ella, se trata tle naber si el inmueble es

una genancial; y el inmueble no está adquirido durante eI
maürimonio, el donante se rehaoe de él en virtucl de una
causa iuherente á la clonación; luego anterior al matrimo-
nio, lo que es decisiyo.

295. Ifasta aquí toclos están acorcles. ¿Deberá aplicarse
el mismo principio á la resolución de la venüa por falta d.e

pago del preoio? Hay controversia y duda, aunque Troplong
d.iga que el inmueble queda propio ein ninguna duda y que
la opinión contraria es insostenible. Creemos también quo el
inmueble es propio del esposo vencleclor que promovió la re-
aolución. Es seguro que el esposo vendedor tiene clerecho á
la resolución cuando el matrimonio; tiene, pue.e, una acción
inmueble, eeta acciC¡n le qued.a propia y, por consiguiente,
el inmueblo lo ee igualmente. Lo que confirma esta opinión
en derecho, es que la conclición resolutoria tácita produce
el miemo efecto que la condición resolutoria expresa, salvo
que ésta tiene lugar de derecho pleno, lo que nad¿ tiene rlo
común con nuestra cuesüión.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



DEf,A COMUNIDAD LEGAL. 36?

Se hace una objeción muy especiosa. El esposo ha vencli-
do eI inmuebie antes de la celebración del nratrimonio, el
derecho al precio entra en Ia comunidad; y la acción en re-
solución de la venta es un medio c1e hacer valor el créilito
del precio, un accesorio cle este crédito; como tal, entra en
Ia comunitlad y solo puede eer ejercido por ella; el inmue-
ble será, pues, una ganancial, toma el lugar del precio que
pertenecla á la comunidad. En nuestro concepüo, la acción
en resolución no eB un accesorio del clerecho al precio por
su naturaleza y su objeto. El sentled«¡r tiene dos derccho,q.
Puerle perseguir la ejecución de la venta y el pago clel pre-
cio garanüizado por un privilegio; este clerecho es mueble;
cuando el vendedor lo ejercita, eI contrato se mantiene. Si
et comprador no paga el precio, el vencledor pue<le promo-
ver en reeolución; este derecho es inmueble y tiene por ob-
jeto resolver la venta como ei nunc& hubiera existido. ¿Pue-
rle ilecirse que el derecho de promover en rosolución en un
nredio de hacer valer el crédito ? N¿, pues el vendetlor que
promueye en resolución no puede ejercer su crédito, puede
volverse á h¿cer de la propiedad del inmueble; ei prefiere
reclam¿r el precio, renuncia á la resolucil"¡n. ¿Se dirá que
el temor de la promoción por resolución dispone al com-
prador para pager ? Co testaremos, y esto es de seguro el
hecho general, que ei el comprador no page es que no tie-
ne el «linero neceeario. Contestareu¡os también que el ven-
dedor no tiene necesidad de este medio para que se le pague,
tiene su privilegio que le asegura el pago hasta concurrencia
del valor del inmueble, y no üenclrá más si promueve en re-
solución. (1)

§e invoca la autoriilad de Pothier en f¿vor de la opinión
que adoptamos. La hipótesis de Pothier es diferenüe y du-
damos que su solución sea buena. Supone que la resolución

1 Troploug, t. I, nrlm.618, Te¡rler, §ociodaddeqananciales, rrlm¡. BE y42
En ¡ontido cóntrario, Aubry y Rru, ü. V, gíg.296,,io0¡ 48.
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36E coNÍIIATo DE MATEIMoIrÍO.

se haee por eonvención, el comprador coneienüe en Ia reso-
lución. Esta no es la contlición reeolutoria del Código Civil,
es la resolución convencional; y la resolución convencionatr
e6 una nuev& venta; forma, pue§, una ganancial. Pothier
Egrega que el eslx)so que vuelve á la propiedad tle su inmue-
ble clebe compensación tlel precio á l¿ comunidad. Dutla-
moo que esto sea exacto- Cuando la venta está resuelta por
falta ile pago del precio, el efecto de la resolución es que la
venta nunea ha existido; no hay vendedor, ni comprador"
ni precio; ¿á qué tftulo recl&marfe la comunidad una com-
pcnsación por un precio que no existe? Se tlirá que eeto es

engañar á Ia comunidad, que el cónyuge del vendeclor clebla

eonta¡ con este precio en la comunidad, ó reserv¿rse el in-
mueble como propio. Esto es verdad, pero se puede decir
que el vendedor engañe á su cónyuge, pues éste podfa ex-
prenar la resoluaión, puesto que es el clerecho del vendledor,

En cuanto rl derecho que tiene el vencledor para hacer en-
tr¡r en la comuniilail ó nó, el valor clel inmueble, no nos to-
ea esta cousideración; asf eucede en todoslos casos en que el
cleuclor tiene una opción que ejercer, por ejemplo, si la ven'
ta fuese alhrnativa de un mueble ó de un inmueble. En este

easo también el vendedor puede reserysrse el inmueble ó
hacer enürar el efecto mueble en la comunitlacl. ¿§o ctirá por
esto que defraude á la comuniclacl escogientlo e[ inmueble?

Aquel que ejerce un derecho no ctefrautla á naclie.

296. Se supone que el tfüulo clel eaposo tiene uu vicioque
lo hace nulo; durante el matrimonio el acta es confirmada:

¿será el inmueble un propio ó una gauancial? Poühier contes-

ta que el inmueble ,será propio. Esto nos parece evidente.

Aunque el tltulo esté viciado, procede, sin embargo, de una

fecha anterior al matrimonio. A consecuencia de la confir-
mación, el vicio está borraclo y el título se eonsidera eomo

habiendo sido aiempre váliclo. ¿Se dirá quo la confirmación

uo perjudica á los tlerechos de tercoros y que la cornunidacl
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BU LA COUUNTDAD LEGAT-. 369

cs un tercer«¡? Esto sería raciocinar nral, pues la comuuidad
no tenía nirrgrln derecho aI inmueble; la confirmación uo le
quita tampoco ninguno. Con relación á la comunidad, r,e

trata de saber si el inmueble ha sido adquirido anües ó du-
rante el matrimonio, y esta cuestión noes dudosa.

Poühier pregunta si sucedería Io mismo con la confirma-
ción de una convención absolutamente nula. Entiencle por
esto una convención que no tiene existencia ante la ley, Po-
thier contesta que las actas absolutamente nulas no Bon sus-
ceptibles de confirmación, y concluye de esto que la preton-
dida confirmacién que hace al esposo propieüario, es una nue-
va convención, de donde resulta que el inmuoble será una
ganencial. La decisién es muy jurídi,:a y es notable, pues
ella prueba que Poühier admitf¿ la clistinción de las aetas
nulae y de las acüas inexistentes; solo que nu doctrina, como
la tle t<¡dos los autores antiguos, es insegura eu lo que se re-
fiere á las condiciones requeridas para gue uua convencidn
tenga una existencia logal.

297. Et principio sentad.o por Pothier se aplica t¿mbién
á la transacción. Se supone que el esposo, propietario en vir-
tucl d.e un título dutloso, transe con equel que se pretende
propietario. El inmueble acerca de cuya propiedacl se tran-
só, ¿será propio ó ganancial? Hay un motivo para dudar, y
€s que el esposo cleberá pagar cierta suma para conservar la
propiedad: ¿no es esüo una adquisición hecha durante el ma-
trimonio? Nó; uus coo¿ es adquirir y otra es transar. La
transacción no es un nuevo tftulo; confiÍma y valida un título
antiguo, y este título es anüerior al matrimonio. El üexto de
los arüs. L,402 y 1,404 quita toda duda: basta que el espoeo

haya poseldo como propieüario cuando la celebración d.el m¿-
trimonio; y el esposo poseía seguramente con este tltulo,
puesto que se pretende propietario y au propieilacl debla te-
ner algrln fundamento, pueeto que aquel que reivindicó la co-
sB como suya creyó deber transar.
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310 üorlrn,Aro DE MarBnr.oNro,

Pothier agrega, sin embargo, urr& reserva. No suced.erá asi,
dice, si por Ia tra¡rcacción el esposo hubiese reconocido que
I¿ herencia perteuecía al demandanLe en reivindicación, el
cual ha cousentido il que el fuudo quede al esposo rnediante
la suma rlue éste consiente en pagarle. L¿ tr¿nsaceión es en-

tonces una verdadera venta; hay, pues, adquisiciór¡, y, por
consecuencia, el inurueble es uua ganancial.

298. No debe confundirse la confirmación con la ratifica-
cióp. Si el trercero (lue vendió el inrnueble al esposo aniee

del matrirnonio, obró en nonrbre del propietario y que ésüe

ratifique durante el n¡atrimonio, es Beguro que el inmueble
será propior pues la ratiñcación equivale al man«lato; el es-

poso es, pues, propiet'ario en virtud del contrato anüerior á

la celebracirin del matrinronio, lo que es decisivo. Pero si

eI tercero hubiese vendido la herencia en su nombre propio,
ya no hay lugar á ratificacióu aunque el propietario con-

¡iniiera á ejecutar la venta; esüe consenüimiento no e§ una

ratificaciórt, ce forma un nuevo co¡¡trato entre el esposo y el

propieiarior f es solo eu viruud do eeto nuevo eontrato co-
mo eI esposo ¡e hace propieüario; luego hay ganaucial. ¿Se

dirá que el esposo era poseedor y que la posesióu legal bas-

ta para atribuirle el inmueble á título de propio? Sí, cuan-

do el esposo invocara la posesión; es decir, si hubiera pres-

cripto Ia propiedad. Pero, en el caso, invoca su üítulo y la
ratificación; la posesión estando fuera de e&usa' la cuestión

debe ser decidida por los titulos. (1)

299. 81. inmueble es propio del esposo cuando tenía la
propiedad anterior al matrimonio, sin que deba distinguirse
si lo adquirió á tftulo gratuito ó á titulo onero§o. De esto re-

sulta que el inmueble dado por contrato de matrimonio á uno

de los esposos ó á ambos,es propio, ys€ea por entero en pro-

vecho do uno do ellor, ya sea por mitad eu provecho de ca-

I L¡ eue¡tión osté oontroYo¡tld¡. Ydao¡e en dlvet¡o sontido lo¡ ¡uioridados
oiiaclos por Aubry y Rou, t.Y, p6g, 298, uoto 60, pfo. 507.
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 37 I.

rlrl uno, pues los donatarios eran propietarios anüeriormen-
tc al matrimonio, puesto que el contrato «le matrinlonio es

Irecesariamente anterior á la celetrración de la unión conyu-
gal. Esta era la regla rlel derecho antiguo, y el Córligo no
la ha cambin«1o. (1)

300. En el derechr¡ antiguo se hacía una excepción á es-

te princi¡rio cn el caso en que el do¡1¿¡¡¡u era pariente tie
uno de los esposcls. Si daba á arnbos cónvuges, la cl.onar.:ión

era, lro obs[a.nte, presumicla hecha en provecho de aquel de
l<» esposos que era su presunto ]r.ererlero. La presunción se

funrlaba en el afecto rlue el rlonante tenía para aquel de los
cónyuges cor¡ el que estaha ligado por lazos cle farnilia ¿De-
berá seguirse esta doctrina bajo el iuperio del Código Ci-
vil? Se enseña asi, pero con mnlas razone-s, en nuestro sen-

tir. Notemos desrle luego que rie hace decir al donante otra
cosa de lo que dice. Est¿t libre de rlar exclusivamente á su
presunto hererlero á título de anticipo d.e herencia. En lu-
gar de esto, da á ambos cónyuges; tlar 1t <los l)ersonp.s es

tlar á cada urra la mitad.'fal es el sentirlonatural v legalde
l¿ donación. Para darle un sertidc¡ dif'erente se necesitaria
una manifestación de la voluntail del <lonante, la que no exis-
te, ó una presunción de la ley, la que tampoco existe. Sien
el d.erecho antiguo se admitía esta presuncion, es porque las
costumbres la consag¡raban y los jurisconsultosgust¿ban d,e

decidir por vía de presnnciones, lo que podían hacer no es-
ta¡r«lo ligatlos por los textos, corno nosctros. Las costum-
bres solo son ya historia, Jra no hay presunciones otras que
las que est,rblece la ley (ari. 1,350). En cuanto á las pre-
suncioncs del hombre, solo se adrniten en el caso en que la
Iey admite la pmeba testimonial, y le lev tlesecha esta prue-
ba cuando se tra[a de probar conira Io contenido en las ac.
tas (art. 1,341). ¿No es esta la pnrebaqueen el e¿so se pre-

1 Pothior' Delu comunidod' nrim¡' 159 y 169' 
p. (l.c D. Irolro xxt-{'.
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372 CONIBATO DE MATEI}TONIO.

tencle hacer? El acta dice que la donación está hecba áan¡'
bos esposos, y se pretende que uno de los esposo§ rinica-

me¡rte e.q donatario; esta prueba solo puede clarse por escri-

to; y cuando se trata de una acta eolemne, tal como l¿ do-
nación, se necesitaría también una acta s«¡lemne que la rle-

rogase. Esto es decir que las pretenilidas presunciones que
ne invocan deben ser desechadas. (1)

Con más razón no pod.emos admitir las preaunciones que

ee invocan para atriluir Ja donación como propio de la mu-
jer, heredera del donante, eunque esté hecha en provecho

del maritlo. La singular razón que ila Troplong para moti-
var esta decisión basta para desecharla. uEs seguro. rlice,
que si la douación es hecha al maritlo por los parientes tle

la fuüura, es com,o si nela hicieran psra su mujer, y el in-
mueblo es propio de aquella. Esta es la decisión de la Cor'
te de Anjou. ,S¿ supone qus el marido solo fué citado por-
que representa á su mujer, quo gestiona y defiende sus inte-

rese§, y que durante el matrimonio el goce tle la cosa le per-

tenece;todo esto, salvo prueba contraria. (2) Sentimos de-
cirlo; hay en egtas palabras casi tantos errores como pala-
bras. ¡J?s seguro!e.sto es una apreciación clel autor y debe

inclinnr á los iutérpretes á descot¡fiar de su opinión, pues lo
que uuo califica de cerüeza es califica¿lo de error por otro.

¿Por qué es esto seguro? La Corte cle Anjou lo dice; ¿será

por casualidrd que aun vivimos bajo el imperio de las cos-

tumbree? ¡Se supone! ¿Quién? Solo los legisladloree pueden

hacer suposicione§, pues éstas ¡on verdaderas presuncionee

legales. Tal es la suposición que Troplong toma de un tra-
tado acerca cle las cosas dudosas. Nosotros decimos que esto

es un& presunción legal;-en efecto, Troplong agrega: Salao

prueba contrat"ia, Esto es, pues, una presunción que clispen-

sa tle la prueba al pretendido tlonatario, y es el verd¿dero

I Aubry y Rsu, t. V, pCg. 217, ¡ot¡ 49 (4. ' edlolóo).
2 Troplbñg, t. I, pdg. 212, núm. 602, y toilor los autoroe.
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DE LA COM.UNIDAD LEGAL. 3?3

donatario, el donatario titular quien <lebe probar que la co-
sa le fué daila. Esto es conürario al sentido común tanto co.
mo al derecho.

Se llevan aun más lejos estae presunciones : ¿por qué parar.
se cuando se es libre de crear presunciones en donde se ven
probabilidades? La herencia tlada á la mujer por los padres
del marido ¿será propio del marido? No hay, dice Troplong,
razones mejores que las precedentes psre decid.irlo asf. De-
berá decir que las razones son igualmente malas. Sin duda
la mujer no tieue calitlad para recibir en nombre de su ma-
rido. ¿Tendrá el marido calidarl para representar á su mu-
jer cuando todavfa no hay ni mujer, ni marirlo, puesto que
fle supone una donación hecha por contrato de maürimonio?
Se consultarán lae circunstancias, dico Troplong. Otros au-
tores admiten la proeunción, aunque Pothier la haya clese-
chado. (1) Se puecle ver á lo que conducen los intérpretes
cuando se encargan de hacer la ley, pues la hacen crea¡rdo
presunciorres que la ley ignora; llegan á la mác completa
incertidumbre.

301. Pr¡ühier asienta también como regla que lo quo está
unido por una unión real á una herenoia, sigue su naturale-
za; Concluye do esto que lo que está unido, aunque duran-
te el matrimonio, por une unión real á una hereucio propia
de uno tle los eepoeos, es igualmeute uu propio. Esta regla
ee general; se aplica á las ganancialee como á los propios; es
la aplicación del principio que el accesorio sigue la natura-
Ieza del principal: Ia cosa unida á un propio haciendo u¡r
solo cuerpo con é1, no se concibe que la cosa unida tenga
otra naturaleza que aquella que tiene la coea á la que está
unida y con la que se confunde.

302. Tal es el aluvión que, sogrfn el art. 556, aprovecha
al propietario ribereño. Estos hacinamientos se hacen suce-

I Pothier, Del,acomu,nid,od, nrlm. 170, En ¡euüldo contrario, Aubry y Rar:,
Pl69,297, not¡ 49. Compúroro Troplong, t. I, pÁg. 212, orlo. 603.
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374 CONTI}A1'O DE MATBI.IIONIO.

siva é imperceptiblemente; ert el momento ell qtte se fcrnnan

no se pueden distinguir de la heredad á la que §e rlllen, at¡n-

que pueden acsbar por hacerte consirlerables. Se puede,

pues, tLecir de esta adquinición, que so confuntle con la co-

sa principal á la qne se une y toma su naturaleza. Este es eI

motivo juridico. Hay además un motivo «le equid:rd: eI

propio puede ser perjuclicado, disminuido por Ia acción de

las aguas, y es justo que puoda recibir un aumento. El rnis-

rno principio se aplica á las isl¿s cuando perienecen al pro'
pietario ribereño (art. 561). (L)

303 El principio re aplica tamt¡ién á las constrtrcciones

que se hacen, durante el matrirnonio, en un terreno propio á

uno d" los esposos: Ias casas toman la naturaleza de| suelo al

que adhieren, á reserva d'e reeompen§a que el esposodebe á

la comuni<lad por los gastos r1e construcción. Esia es la doc-

trina de Pothier, (2) y está consagrada por el Código Civil '

Según los términos del art. L,437, to«l¿s las vecos que §e to-

man ile la comuniilacl cantidades de dinero para el mejora-

miento de los bienes personales á uno de l<¡s esposos, éste

d.ebe compensación por ellas; esta clisposición, concebida en

términos generalgs, abarca á las construcciones nuer'&§ tan-

to como á lu, ,"p"taciones y reconstrucciones; resulta de

ello que el esposo propietario del inmueble se hace propie-

tariode las mejoras, puesto que es deudor hácia la comuni'

dacl por los anticipos que ésta le hace. La cuesti«5n hs sid.o

sentenciada en este sentido por la Corte cle Casación en ma-

teria fiscal. Et marido había hecho unas construcciones con-

siderablee en un propio de la mujer; los hereileros de ésta,

habientlo renunciado á la comunidacl, el marido se hizo ad-

judicatario por eI to«lo; es decir, por la construcción asíco'

*o pot el suelo, y, en consecuencia, tlebla los ilerechos cle

mutación por el valor del inmueble; se pretenilfa para ol ma-

rido que las construccioqe,e no eran mejoras. La Corte de

1 Roilibrs y Ponü, t. f, pdg' 479, núms. 668 y 669.

2 Pothior, 
-De 

la cornuniil,od, nrlm. 192.
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1]I.) I,A ÜOIIIUNIDAD LEGAL. 5?b

üasacién decidió qtre eI Tribunal de Primera Instaucia había
sentenciaclo bien conrlenando al marido al pago de los de-
rechos de mutación. Hacienilo abstracción del art. Lr437,
el principio de la accesirln aoerca del que P«¡thier se funda,
hubiera bastado para d.ecidir la cuestión. (1)

304. Pothier exige r¡ue la unión sea real; si no essinode
simple destino, no impitle á la heretlad de ser unagarrancial.
Por ejempkr, si he ailquiriclo durar,te rni matrirnoni«r un pe-
dazo cle terreno vecino á unn hacien<la que me pertenecía
en propio, si comprendr¡ esta tierra en el arrendamiendo ttrue

doy de la hacientla corno f<rrnrando una de sus tlependencias,
la tierra nuevarnente atlquirida no ilejará de sor una ganan-
cial; la razón es que la hacienda no ¡ruede ser considerada
como cos¿i principal de que Ia tierra es un aocesorio; ésta era
distinta de la hacienda antes de la adquisición gue hice, y
penl-ranece distinta. Pothier agrega que lo mipmo sucederia
si la tierra hubierr¡ sido anexacla á un cercado, tal como un
parque, derribando Ia cerca antigua y volviéndola á levan-
tar do m&nera que comprencla la nueva tierra; la unión solo
es de destino, X la tierra no es el accesorio del parque. (2)
Se ha invocado, para sostener la opinión c«r¡rtraria, el artícu.
lo 1,019, que dispone que si el testador, después de haber
legado un cercado aumenta despues la cerca, la porción
nuevamente agregacla hará perte rlel legaclo. Ciiamos el ar-
gumento como ejemplo de los argumeutos forzados que se

permiten los autores. La extensión de un le.{ado es r¡na pu-
ra cuestión de intención; mientras que no <lepende de la vo-
luntad de uno de los esposos el crear propios, la ley es Ia
que lo decicle, ó si se quiere, el régimen que lor esposos han
adoptado y que se hace su ley. (3)

1 Sentencia dol Trlbun¡l ¿gl§-"ql 6 de Junio de 18b5 (Delloz, 18b6, g, Z1),
y Denegado, 18 de Merzo de 1856 (Dalloz, 1856, l, lZ9). bompáre.u D.í"e"-
do, 9 de-Juoio de 1836 (D¡lloz, Contrato dematri,moníor-ntim. D,bg4)

2 Pothier, Del,a eomuniil¿d, ntlm. lg4.
3 Marcad6, I Yr p!e. 487, núm. ? del artfculo 1,408. Il,cdibro y pont. t. f,

pÁg. 483, nrtm, 674. En sentido contrarlo, Taulior, t. Y, pAg. 64. '
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EI6 coñrBAro DE ¡YAanlrloñlo

Núm. 2. De los inmuebles adquíridos á título gratuíto.

I. De los prapi,os d,e sucesión.

305. ,,Los inmuebles que heredan los esposos clurante el
curso del matrimonio á título de sucesión, ro entran en la
conrunitlarlrr (arts. 1,404 y 1,a02). Este es un principio tra-
dicional. Pothier asienta como regla que los inmuebles que
aon propíos en materia rfe sucesión son üembién propios en

materia t1e comunidad. Se ve que nuestro pri.ncipio tiene
sus raíces en ol eeplritu del derecho antíguo que, baio cierto
aepecto, es tambíén el esplritu del rlerccho rn'nilerno. Se

querían conservarlos bienee en Ias familias de iloncle proce-
r;lían. De ahl la máxima de sostumbres: Paterna paternís,
Los autorres del Código Civil la han desechado, pero Ia tu-
vieron en cuenta en eI roparto por linaje, aql como en la
composición de la comunidad; los muebles entran en ella,
mientras los inmuebles permenecen generalmente propios.

Es la ¡lnica razón que explique el principio tradicional que

el Código ha «:nsagrado, En derecho, no habrla ningrln mo-
tivo para distinguir las eucesiones mobiliares de las inmo-
biliares; unas y otras forman un ülbulo personal del herede-
ro, y itebieran, por coasiguienüe, guedarle en propios; solo la
tradición explica la anomalfa.

306. Ha sido sentenciarloqtre Ia parte de un heredero re-

nuncianüe, en una sueesión inmobiliar que toca aI esposo, Ie

es propia. (1) Esto es tan eviilente que no se entientle có-

mo puilo haberee contestado. La aceptación de una sucesión

se hace por el todo, y no por la parte hereclitaria de lo su-

cesible; cuando, pues, un heredero renuncia, su coheredero
á quien toca su parte no hace una nueva adquisición. Ni si-
quiera puecle decirse que se mejore, la recibe por derecho
de no clecrecimiento; luego á tltulo de sucenión, lo que es

decisivo,

1 Lieja,0 de Merzo de 1816 (Padtioh, 1816, póg. 7l).
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DD LA COTIINIDAD LEGAL. 37?

3Ct7. Si en un& sucesión i,rruobiliar uno de los hereder<¡s
recibe un saldo en dinero pars co¡npletar su lote, este saltlo

¿le quedará propio? La ¿firmative es Begura,, como lo he-
mos dicho másatrás (núm. 283). Si la sucesión es parte
mueble y parte inmueble, ¿deüerminará ol reparto cuáles
son los bienes que entran en la comuni<lad y oaáles serán
excluidos de ella9 Esta es la opinión general; hemo¡ expues.
to los motivos de duda (ntlm. 233).

308. Los inmuebles que da eI ascendiente y á los que
aucede, si se encuentrarr en naturaleza en la suceión, ¿le
son propios? EI texto de la ley contesta á la cuestión: en los
términos del art. 7 47 , los ascendieutes suoeden á exclusión
<le toclos l<¡s tlernás en las cosas por ellos dadatr á sus hijos
y descenrlientes fallecidos sin posteridad. Es, pues, por un
d.erecho de sucesíón como L:s ascendientes donantes reoojen

estos biene§, por lo que les son propios. Lo mismo sucede

en losdemás ca¡os de reüorno legal (arts. 351, 352, 766).
Transladamos al titulo Da las sucestones por lo que toca al
principio (t. IX, nr1ms. 162, 163). La aplicación del prin-
cipio á la cornunidad. no es dudoso. Uoos esposos comunes
en bienes dan á nu hijo unag&nancial de comunidad, el in-
mueble se encuentra en nRturaleza en la ¡ucesión del hijo
difunto ain posteridad: cada uno de ellos tomará la mitadá
titulo de sucesión, y el inmueble les quedará propio por mi-
tacl.

En va¡roseclirá que el inmueble les retorna y que de.
be, por coneiguiente, conservar la naüuraleza cle ganaricial
que tenía. Es impropiamente como se califica la sucesión es-

pecial de los ascenclientes rle derecho de rctorno; éstos reco-
gen el inmueble tlaclo como herederos; luego les es propio.
No pasarla aeí si la donaciCrn hubiere ritlo hecha co¡r cláu-
sula ile retorno; esto es una donación con condición resolu-
toria; la condición realizánrlose, la donación está resuelta,

I, por consiguiente, el inmueble darlo está como si eiempre
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378 coñrnaro úE ffalr¿t¡r-oNro

hubiera pertenecido rl patrimonio del donante; conserva, en
este caso, la naturaleza de ganancial que tenía. (1)

309. El inmuebleack¡uiritlo por retracción sucesoria, ¿fcrr-
ma propio? Se enseña generalrnente la afirmativa. Nr»s pa-.
rece imposible admitir esta opinión. El eiercicio rle la re-
tracción sucesoria supone que uno tle los herederos cede su

derecho á Ia sucesirjn; la ley pirrmite á los dernás heretleros
apartar al cesionario del reparto, reembolsánclole el precio
de la cesión. Así, el heretlero que usa de este derecho, vuel-
ye á comprar la parte heretlitaria cle su concesible; esta e,;

una adquisición á título oneroso hecha por un esposo com{rn
de bienes; forma, por consiguiente, una g¿nancial. Tal es la.

regla, á no ser que pueda, aplicarse la excepción ,lel articu-
lo 7,404. ¿El esposo que Lrsa cle su dorecho de retracci,ih ad*
quiere los bienes ¡ror sucesión? Lo que caracteriza esta ad-

quisición es que se hace á tíuulo gratuiüo, nrientrae que et

que retracta adquiero á tftulo oneroso; paga eI precio del
inmueble del que se hace propietario. El heredero atlquie-
re en virtud del lazo de sangre que Io liga al clifunto, ¿eI

qus retracta tiene derecho al inmueble en virtud tle esta vo.
cación divina, como declan las costumbres antiguas? Nó, es

su coheretlero, aquel que cedió su parte hereilitaria, Quien
estaba llamaclo por Dios; el tltulo del que retracta no erl

otro que el del cesionario á quien está subrogado (t. X, nrl'
mero 386); esto es, pue§, un ü(tulo oneroso, por lo tanto, eI

inmueble es una ganancial.

¿Qué se dice en epoyo de Ia opinión general? Se afir-
mor X sucetle que estas afirmaciones están en oposición con
el texto y el osplriüu cle la ley. Son inmuebles que tocan al
esposo á tftulo de sucesión, dice Dur¿nton. ¿Es esto lo que

dice el art. 841? El inmueble toca al ce<lente á título de su-

cesión; eB, pue§, imponible que toque con este tftulo al que

I Drrranton, t. XIV, pÁg.261, nrfm. 197. Troplong' t. I, p6g. 209, nrloeroa
687 y aiguientor.
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DE LA oO}IUNIDAD LEGAL. 3?9

retracta; su título es dilerente: compra, no sucede. Otros au-
tores dicen que la causa de la retracción e,s enterarnente
personal al que retracta. Nó, pues todos los coherecleros tie-
rren el derecho de retracción, la ley se los da por razones
b¿stante malas que hernos expuesto en otro lugar; lo seguro
es que nada tieuen de person¿l con el que retract¿. Por lcr

demás, no es esta la cuestión; se trata de saber si la re[rac-
ción es un título de sucesión. Sí, rlice Troplong, porque la
acción deriva «lel clerecho rle sucesión. Sin duda la acción
pertenece nolo á aquel que es heretl.ero, per(-) ¿qué inrporta?
llay que ver cuál es la naturaleza de la acción. Es uua ac-
ción cle recompra; luego urra arlluisición á título oneroso. (l)

S«¡l<¡ conocÉ.mos un motivo jurldico c¡ue pueda alegarse
en apoyo do la opini'ón general. El heredero gue ejerce la
retracción, lo hace duraute la indivisión, puesto que la re-
tracción tiene por objeto apartar de la división al cesio¡rario;
adquiere, pues, la parte indivisa rle su coheredero; eB decir,
ia parte en una sucesión de que él mismo es propietario por
indiviso. ¿No es este el caso de aplicar el art. 1,408 que
declara que la parte adquiricla así no forma una ganancial?
El argumento es especioso, pero hay rnuchas conteetaciones
que darle. Desde luego, el texto del art. 1,408: la ley stupo-
ne que eI here«ler<¡ ailquiere la parte de un inmueble del que
era propietario por indiviso, /, en eI caso, el heredero ad-
quiere tocla una parte hereditaria. Luego, el espiritu de la
ley. ¿Por qué el esposo copropietario se vuelve propietario
de todo el irrmueble? Esto es una cousecuencia ilel prinr:i-
pio establecido por el art. 883. La ley supone, pü€s, que el
act,o pone trirr¡ino á la indivisión. Y Ia retracción sucéso-
ria, en lugar tle poner fin á la inclivisión, implica una parti-
ción que hacer, puesto que tiene por objeto impedir al cesio-
nario tomar parte en el reparto. Se trata, pues, de situacio-

1 En.¡ontido oontrario,-Dura¡ton, t. XIY, p{g.?!_1, nrfm. 186. Rodibre y
Pont, t. I, pág. 483, nrim. 577. Troplong. t. I, pág. 209, nrlm. 686.

r,. «lo u. Touu xxt -49.
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380 coNTBATo DE lrar'l¿rf,roNlo

nes enteramer¡te tliferentes, por consiguiente, eI art. 1,408
debe ponerse fuera de causa,

f f . De los inmuebles d,ad,os.

310. Et ar0. 1,405, dice: ,,Las donaciones de inmuebles
que se hacen durante el matrimorrio solo á uno de los espo-

sos, no caen en la comunidad y pertenecen al donatario úni-
camente.rr Ya hemos dicho que esta disposición deroga al de-
recho antiguo. Se dice que entá fundada en lan mismas ra-
zones qne aquella que Be refiere á las sucesioues. (1) Es

verdad que los dos üÍtulos aon igualmente gratuitos, pero lo
gratuito del titulo no es une razón decisiva. El tesoro forma
una ganancial, al menos en nuestra opinión, y, sin embargo,
es una adquinición á título gratuito. Hay además una dife-
rencia capital ontre las sucesiones y las donacioues. Dios
bace á,los herederos, no á los donatarios, y es porque Dios
hace á,los herederos como los inmuebles que les tccan á tf-
tulo de sueesión quedan propios'al heredero. Se dico tam-
bién que el d.onante y el tlonatario pueden desear que eI

bien queile en la familia del esposo á'gur'en fué dado. Con-
testaremos que en el d.orecho antiguo habia mucho más

spego á la conservación ile los biene,g eu las familias, y ;in
embargo, Ia clonación formaba generalmente un& ganancial.
Soio hay una razón que justifique en ciertos casos la deci-
siCn clel Código, esto es cu¿ndo la liberaliclad se hace en an-

ticipo de herencia; la ley hubiera d.ebido limiüar su decisión
á, eela hipótesis en la que la donación se vuelve un tltulo de

sucesión.

311. El art. 1,405 nada clice de las donaciones. No hay
que decir que la disposición se apliea también á los legados;
era inrltil.mencionarlos, puesto que los legados son un¿ es-

pecie de donación. Los motivos para clecidir son por otra
parte idénticos.

1 Colmet de §anterre, t. Y, p6g. 70, nrfm, 33brí II.
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 38I

312. En la opinión que hemos enseñado (núm. 271), los
bienes dados á ambos esposos c&en en la comunida<I, á no
ser que el clonante diga que deben quedar en propio á los
ik¡natarios. Lo mismo pesa con una donación hecha bajo
forura de cedón; no se considera e[ nombre que las partes

«lan á sus convencioneq se tr¡ma en c<¡nsideración la natu-
raleza del contrato y la intención de las partes contratan-
tes.

Un patlre «leclara vencler, ceder y abandonar para sienrpre
tt su yerno y á su hija un terreno determina«lo. El acta dice
que la cesión se hace oou cergo para los cesionarios, de pa-
gar la mitad de las doudas de la comunitlatl que habla exis-
tido entre el cedente y su difunta esposa, y de alojarlo y
alimentarlo, tanto en estado de salud, cr.¡mo de enfennedatl.
Sobrevinieron dificultades despuds «le la muerte del patlre,
acerca de la naturaleza del inmueble que había cediilo ¿Era
un propio ó una ganancial ? Fué sentenciado que la preten-
dida cesión era, en realidad, una clemisión de bienes, tal co-
mo eI Código la eonsagró bajo el nombre de reparto de as-
cendientes. Quedaba por eaber quién era e1 donatario; un
reparto de bienes solo puede hacerse entre los descen4ientes.
En el caso solo había una hija, es á ella á quien el ascen-

diente había querido gratificar por un antic;ipo rle herencia;
luego á tl[ulo de sucesión, lo que hacia al inmueble un pro-
pio. (1)

313. I-¡a donación que acabamos de mencionar era hecha
con cargo y ilo por ego dejatra de cc¡nservar eI carácter de
liberaliclacl, porque los cargos eataban lejos de igualar al va-
lor de los bienes dados, bastando los productos para cubrir-
los. En estos términos, una donació¡r onerosa es siempre urra
rlonación, [, por consiguiente, cae bajo lo aplicación del ar-
tículo 1,405. Si los,cargo¡r igualasen al valor de los bienes,
el acto y& no sería una clonación, habrfa cesión de bienes á

1 Denegodr, 27 de Abrll de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 508).
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3E2 Cr)NIT.TATO DE TIATR,I]IONIO.

título oneroso, I, por lo tanto, el inmueble seri¿ urra .J¿iIlan-

cial. (1)
314. Por contra, las clonaciones rlisfrazadas baio [a forrna

rle un contrato otr;aroso serian propios del erporo d.onatario.
Es la na[uraleza del acta la que decide si es propio ó ganan-
eial, y no el rrombre similado que las partes le han tlado. (2)

Ntint,. 3. Los arreglos de fo,milia.

315. El art. 1,406, dice: ,,El inmueble abandonado óce-
dido por el padre ó Ia madre á otro ascendiente ó á nno de
los esposos, ya sea pa,ra cllmplir lo que tlebe, ya á cargo tle
pagar las cleudas del donante á extraños, no entra en la co-
munidad, salvo compensación ri indemnización, rr P,rthier lla-
ma á esta crrnvención an aaontodo d,e familia; dice que e[ in-
mueble cedid.o en est¿¡s condiciones queda propio al esposo
por aplicación de [a rogla generel, en virtud de la cual los
propios de sucesión aon propios de comunirlad. Esto es de-
cir que considera el arreglo rle familia eomo un& anticipación
de herencia; vamos á reproducir su explicación, es la expo-
sición de los motivos del art. 1,406.

Ifn padre, durante e[ matrimonio de su hijo, le abanrlona
un inmueble á cargo de pagar sus deudas en totalidad ó en

parte. En apariencia, esta acta es á tliulo oneroso, puesto
que el hijo recibe el inmueble y clebe pagar las deudas de su

padre, lo que parece equivaler á una venta. En realidad, el ac-
ta es un anticipo de herencia. En efecto, el pz-dre solo ade-
lanta el tiempo de la aperrura de su hereclad para hacer, vi-
vienilo é1, lo que se hiciera uno yez muerto, en virtud de las

reglas que rigen á las sucesiones. Supongaroos g,re no hu--

biese abandonado la herencia, su hijo la hubiera recogido co

mo hered.ero y solo 1o hubiera eucecliclo con cergo de lat
tleu«las del padre. Hé aquf, pues, lo que el padre hace por

1 Duranton, t. XIV, pág.2Ó1, nrlm. 190. Oilier, t. f, p6g. 131, urim, 127.
2 Battur, t. I, pág, 367, nrlmc. 246,246,
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.1J!] LA CO}IUNIDAD LEGAL. 38S

¿comodo de familia. Luego el hijo recibe el inmu ble en an-
'ticipo de sucesión, es uir propio de sucesiór:, por eonsiguien-
te, un propio de comunitlad.

Lo mismo sucede en el segundo c:rso provisto por el ar-
tículo 1,406. Un padre abandon¿ una herencia á su hijo pa"
ra quedar pagailo lo que lo debe, por ejemplo, por su cuen-
ta de tutelt. En realidad, est«r es un ¿nticipo cle herencia.
Si el patlre no hubiese abanrlonad«¡ el inmneble, el hijo lo
hubiera recogid.o en sucesión, y su crédito conira su padre
se hubiera extinguido por confusióo. EI hijo reciber pües,
mientras vive su padre, una herencia que hubiera recogitlo
como heredero; es un anticipo de sucesión, y, por consiguien-
te, un propio de qomunidad. (1)

316. La disposición del art. 1,406, ¿es una excepcióo, ó
es ia aplicaeión de un prinr:ipi«r general? Rajo ciertos pun.
tos, es excepcional, puesto gue un iumueble adquiriclo á tí-
tulo oneroso durante el matrimonio dcbiera cer uoa garran-
cial, mieutras que la ley dice que no enrra en la mmunirlacl.
Se puede sos tener con Pothier que el tltulo tle trneroso es
más aparente que real, puesto gue la cesión forma, en rea-
li<lad, un anticipo de herencia; luego un títulograt,uito, y un
titulo gratuito que constiüuye un propio, puesto que la he-
rencia es un propio de sucesión. Sin embargo, la explicación
r1e Pothier no impide que haya una derog.rción al derecho
comrfn cn lo que él llama un acomocLo de f¿milia. Es solo
trajo las condiciones d.eterminadas por la ley como este arre-
glo de llrmilia es u¡r anticipo de herencia y queil: él resul-
ta un propio. (2) ¿Cuálos son estag condicionesy por qué las
prescribe la ley ?

317. Desile luego, Ia ley supone que el inmu.ble está
abandonaclo por un ascendiente. Si, pues, otro pariente ha-
cía abanclono bajo una de las condiciones que el art. 1,406

I Pothier, De la comunid,ad, nrlm. 1Bg.
2 _Rodibro y Poot, t, f, pág, 4g0, nrlm, 6g2. Colmet do saoterre, t. vI, p6gi-

na 73, nrlm. 34 l¡is I.
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384 goNTBAl:o DE MAÍRTMONIO.

prevee, el innrueble no sería un propio; aclquiriclo á tftuk,'
oneroso por uno de los esposos durante el tnatrimonio, for-
maria unrr ganancial. ¿Por qué la ley sol«r permite al ascen'

diente el hacer un anticipo de herencia ? ¿Por qué el inmue-

ble que un tÍo abandona á su sobrina, con e&rgo de pagar

sus deudas ó un tercero, es un& ganancial, mientras que el
inmueble cedido en las mism¿s concliciones pctr tln ascen-
d.iente es un propio? La disposicitin es tradieional; hay, pues,

que buscar la razón en la tradición. Elespiritu de1 derecho

antiguo era co')§ervar los bienes en las familias; hé aquÍ

por qué la donaciórl que en general formaba una ganan-
cial, producia un propio cuanrlo procedla clel ascend'iente

tlel esposo clonatario. Por la misma razóu el inmueble ce'

dido por un ascendiente debía perrnallecer propio al esposo

euando el abandono se hacia bajo condiciones que hacfan de

él un anticipo de herencia; en el pensantiento del asceudien-

te, siempre era un propio de sucesión; luego un propio de

comunidad. Mientras que Ia dcuación hecha por otro pa-
riente er& un g¿nancial, y por identidad ,ile razón debía de

considerarse como ganancial el inmueble que un pariente,
un tío, por ejemplo, abandonaba á, uno de los esposos; este

pariente solo podrá tener una intención de liberalidad, y no

voluntad de hacer un auticipo cle herencia, puesto que en

el orden regular de las cosas el esposo no debfa suceder al

donante. Ité aqui por qué se permanece en el derecho co-
mrfn; el inmueble está cedido con cargoc; luego á título one-

roso, y, por consiguiente, el inn¡ueble es una ganancial. (1)

318. No debe concluirse de esto que la cesión hecha por

el ascendiente solo es un aniicipo tle herencia en el senüido

del art. 1,406, cuando el esposo es heredero presuttto del do'
uante, cuaudo la sucesión y su sucesible á su muerte. L&
ley no exige esta condición; clesde luego, el iutérpreüe no la

puecle exigir. Seghn los nrotiv<¡s dados por Pothier, §e pu

1 Rodibro y Pont, t. f, pág. 494, nttrp. 586.
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DIl LA O()MUNIDAD LEG]IL. 385

sliera ereer que, en este (-.oso, la disposicirin del art. 1,406
nr¡ tiene yu razóo de ser. Pothier prevee la otrjeción y Ia
contesta. Hay sucesión anticipad,a, rlice, .qunqne el abuelo
hubiese dail«¡ á su nieto dlurante la vida del parlre, pues aun-
que el nieto no sea heredero directo del abuelo, recoge los
bienes de su pailre grande en la, sucesión tle su ¡larlre; es,
pues, siempre un propio de suceeión, por conriguiente, un
propio tle comunirlad. El espiritu de la ley no rleja ninsuna
rlucla; ésta quiere conservar los biener en las familias; desrle
luego no hay que distinguir quién hace el aban<lono, si es el
parlre ó el abuelo (1)

319. Bl art. 1,406 supone también que la cesión es he-
cha á aqrrel de los esposos que es el desceniliente del rlonan-
te. No es sino con esta contlición como puede haber antici-
po de herencia, no siendo el otro cónyuge heredero del as-
ceniliente. Si el abanclono fuere hecho al cón¡,uge del des-
cendiente, ya no serfa un acomodo de familia; luego el in-
mueble ab¿ndonado á título oneroso formaría una genaü-
cial. Si el ahand,lro es hecho á ambos esporos, hay quo con-
sultar Ia intención de1 ascendiente. Regularmente será á tf-
tulo oneroso; lue6¡o una gan&ncial. Pero también pudiera
ser una demisión de bienes hecha en proveeho <le[ esposo
heredero; hemos dado un ejemplo tomado delajurisp*o,1urr-
cia (nrlm. 812).

320. Toilo abanclono hecho por un ascentliente á uno de
los esposos, no forma un propio; es necesario que el ascen-
diente abanrlone el inmueble para cumplir con el esposo de
Io que se le debe, ó con cargo de pagar las deudas del do-
nantq á terceros. La ley dice, las tleudas d,el donante ¿Im-
plica esto que el abandono cleba eontener una liberalidad,
en el seniido r1e que el cargo deba ser menor que el valor
clel inmueble? Nó; la dispoeición es traclicional, [ €n el de-

1 Pothier, Jntroiluccilmgenerdl d. tas coshtmbresr¡rfm. 67. Complreea Dn.
ranüoo^,.t .X_II, p¿g.262, nrlm. 191;Colmot de §anterre, t. YI, pÁg, 7'l ,a:ú-
me¡o 34 &¿s IV.
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386 CON'r'BatO DrC MA'r,BrMONIO.

reuho antiguo no se consideralra al abandono colno una do'
nación; Pothier lo llama an acomodo de fanrilicr,, y ve en él
una aplicación de la regla «1ue sienta concerniente á las su-

cesiones, á saber, que t«rdo propio cle sucesirin es un propi<r

tle comunidacl. P<.¡er¡ irnporta, ¡;ues, cuál sea el monto de los

eargos, ya que sea superior ó itrferior aI valor del inrnueble;
éste siempre será un propio corno formatrdo un propio de

sucesión. fros motivos de la clispotiición consagrada por el

art. 1,406 reciben su aplicación eu toda,q las hipótesis; eI

sucesible recoge siernpre ei irrmueble á reserva de soportar
los cargcru, sean ésbos considerabtes ó no. (1)

Si el abaudorro se hiciera bajo otras con<lici«¡ttes que lae

previstas por el art. tr,406, ¿sería el iumueble una ganen-
eial? Eu gcneral, sí, puesto que la conyención no enlra en

los térurinos cle la excepción: ya no es un anticipo ile heren-
cia. Tal seria la cesión consentida mecliante un precio que

el cesionario re obligase á pagar al ascendiente; esto sería

una verdad.era ver,t&, X, por consiguiente, el iumueble sería

uua ganancial. La doctrina y Ia jurispruclenci¿ están enes-

te sentido. (Z) No ileberá concluirse de esto que siempre la
cesión hecha bajo otras coudiciones, ya il uno delos esposos,

ya á ambos, formará une ganancial; todo depende de la vo-
luntad del ascendiente, puesto que puede poner á la ceeiórr

de su inmueble las c«¡ndiciones que quiera.
321. Ill ascendiente promete una dote al esposo; durante

el matrimonio, cede un inmueble en pago de lo que debe

por este punto ¿i su tlescendiente. ¿ Es este el caso de apli*
car el art. 1,406 ? La afirmativa es segurs; el texto y el espíri-
tu de la ley oou aplicables. En efecto, el abantlono está hecho

bajo las condiciones requeridas por la ley; ésta uo dietingue
por qué putrto es deudor el ascendiente, y no hay lugar á

1 Roilibre y Pont, t. I, p6g. 490, nrlm. 682, y 9á9.489' !rlm, 681,
2 Caen, 1. b do Agorto ilo184+ (Dalloz, en Ia palabra Contrato de matri,mo

nio, n'.1 n. ?)j). S.r,rloncir del 'fribünal do Lioja, 29 do Mayo deL872(Pasíun
tia,L,873 3, l2). Rodibre y Pont, t. I, pág, 405, nrim.687.
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DD LA COMUNIDAD LEGAL. 387

clistinguir. Sin embargo, en el derecho antiguo, Lebrun de-
ciilla que el inmueble cedicl«¡ en pago cle la dote formaba
u¡ia ganancial, porque Ia clonación en pago equivale á la
venta. I'c¡thier contesta: el patlre no está conro vendiendo,
sino comr¡ ejecutando la donación que hizo por contrato de
matrirnonio; luego en tod«¡s conceptos hay un anticipo de
herer¡«:ia. La jurispruclencia y Ia doctrina están en este sen-
tido; (1)creenros inrltil insistir, puesto que el texto de la ley
decide la cuestión, ¡' cuando el texto es terminante no se
debe ya controvertir.

322. El art. 1,406 dice que el inmueble es propio del es-
poso ceeiottario, rr¿l reserva de eompertsación ó inclem,iza-
ción. 'r ¿A quién ¡e debe la compensación, y cuál e§ Bu rr¡on-
to? La indemnización supone un perjuicio que tiene por
objeto reparar. Como la cesi/¡n es hecba eon cargo, la ley
§upor¡e que es co¡r rlinero d.e la comunidad co¡r el que el espo-
so paga las cloudas rlel ascer¡diente, y en el caso en que el
abandono se hace pera cumplir con el esporo de lo que lo
rlebe el ascenrliente, el r'rédito del esposo que había caído
en l¿ comuniclad, se extiugue. De ahl un perjuicio; luegrr
un derecho á compensaciórr. ¿Cuál aerá el rnonto de la irr-
dem¡rización? Debe verse cuál es el perjuicio sufri lo por la
comunid¿rd. La sucesión es inmueble; la comunidail, en e"üe

c&so, no soporta ninguua parte en las «leu«ls que la gravan,
por oonsiguiente, clebe ser inclemnizada por todo cuanto ha
pertliclo por el arreglo de familia; luego por la sunra que sL¡

debía al esposo por su ascenrliente ó por las deudas que ha

¡raga<lo á terceros. Si la sucesión que toca al esposo fuese
parte nrueble, parte inmueble, lo que erJ el caso t,rdinariq,
debe verse cuál es la p«rrción contribut<¡ria de 1¿ comulri-
dail y del hereder«r de las deuda.g. Suponganros que sea rle

1 Denegad*, 3 de Julio ile 1844 (Dalloz, en lo palabro Contrato de mcttrir¿o-
rrio, nrlrn.300). Pc,thier, Delacomunidad, núm, 136. RoiliéreyPolt, t, f, pá.
gina 491' ¡úm' 583' 

p. de D. foMo xxr-lg.
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388 CON TBA,TO DE }IATBIIIONIO.

la mitacl, la comuniilad soportará la mitatl de las deuclas

que Ia convención potre á cargo del eapos<t, Y ( lla tendrá
uDa compensación por [a otra mitad; se debe, en efecto, pro-

ceder para el anticipo de herencia, conlo se procetlerla si la
sucesión fuer¿ vencida.. (1)

Nú,m. .4. De kt ad,qu,isicíón d conseawncil,d,eindiaisión.

L EI principio.

323. El art. 1,408, dice: ,,La adquieición trecha durante
el matrimonio á titulo de licitació¡¡ ó de otr¿ manera, de

prrte de un inmueble del que uno do los esposos era propie-

tario por indiviso, no forma una ganancial." Esto es declr
que el inmueble queda propio, aun por en parte adquiricla
por el esposo. La adquisición se hace á tltulo oneroso; de-
biera, pues, fotmer una ganancial. ¿Por qué la ley hace cle

ellaun propio? Pothier, y después de él la mayor partede
los autores, dicen que erta dieposición es una connecueneia

del principio establecidopor el art. 883. En derecho francés,

á diferencia del derecho romano, el reparto no está con.side-

rado como una adquisición, nolo declara la parte que tiene

cada heredero en la sucesión, de tnaner& que cada heredero

eetá como habiendo nucedido solo é inmediatamente á todos

los efectos comprendidos en su lote y como no haber tenido
nuuca la propieclatl do loe clemás cfectos de la suceeidn. -I¿-

md,i,atamente, dice el art. 883; Pothier explica este efecto

de la partición que eg decisivo para nuestra cueetión. ¡'El

difunto se considera como habienclo entregado eu el mo-
mento üe su muerte, á cada uno de los herederoe, todas las

cosas comprendidas en Bu lote.,, Ifna consecuencia eviden-

te de este principio es que los muebles que del reparto to-

caron á uno de lo.s herederos, son propios de sucesión por el

todo;luego le son también por entero de l¿ comunidacl. El
1 Yd¡nce lor pornonore¡ e¡ Colmet de §anterre, t. YI, p6g. 76, rúo. 3l brir

fYy Y.
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DE LA COUUNIDAD LEGAT,. 389

ert. 1,408 ni eiquiera habla tlel reparto, sin duda porque e§-
to pareció demasiarlo evidente al legislador; no menciona
sino Ia licitación agregando ó d.e otro mod,o,lo que compren-
d'e, como lo rliremos ¡nár adela¡rte, toda clase de adquisición
de la parte indivi¡a.

Si la ley menciona especialmente la licitación, es porque
en e_l derecho antiguo habÍa alguna «lu«Ia acerca d" u.i" pon-
to. Pothier decidía, y con razón, que Be necesitaba,pii"o,
á la licitació, el principio que rige á Ia partición. E. v"r-
da«l que Ia licitar:ión es una yonta,. luego una adquisición á
título oneroso, lo que parece hacer del inmueble licitado una
ganancial. En realidacl la lictación es una manera tle salir dc
la i¡¡división. En efecto, ¿cuándo hay lugar á licitar un inmue-
ble intliviso? El ar[. I,68G que consagra I¿ doctrina tradi-
cional, c«rntesta: rrsi una cosa com?in no puede eer d,iuidid,a
cómodamente y sin pérdida, ó si en lapartición hecha de lo-
tes se encuentran algunoB que ningún coparticipante no
pueda d no quiera tomar, la venta se hará por Áubasta.,,
Aquel de los comuneros que se haga atliudicátario, paga á
nuscoherederos el precio de la parte que tienen 

"n 
rlin-

mueble. La lici¿ación entre coherederos, teniendo el mismo
objeto y el mismo fin que el reparto, se considera, dice pó-
thier, como un act<¡ que reemplazu la partición. De eeto re_
sulta gue la licitación no sea consi<leracr& como un üítulo de
aclquiaición; solo determina Ia parte que catra heretlero lici-
tante tiene en la cosa licitada. El adjudicatario está como
habie¡¡do suceclido inmediatamente al difunto por el total de
la herencia gue se le adjudica y no haber adqulrido nada «le
sns cohered.eron; cstos estáu como satisfechós del rlerecho
tleterminado que tenían en la sucesión por la parte clel pre-
cio que el acljuclicatario está obligado á darles, y como 'inunca hubieran t,rnirlo parte en la herencia licitada. De esro
la consecuencia que Ia herencia adjudicada por licitación á
uno de los herederos, le es propia por el total en matería <Ie
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390 CONTBATO DE MATBIMONIO.

sucesión; luego forma también un propio de comuniq¿:f '-(t)
324. El ¡istema de Pothier, ¿es el de loe autores del Có-

rligo? Esüe punto tan importante para la explicación de la

ley, e* tludoso. En la tliscusión que tuvo lugar en el conse-

jo-de Estado, Tronchet ha reproduciclo los principi«x tal co-

mo habÍan sido expuestos por Pothier. Imporüa, dice, ett-

tencler bien los motivos del arü' 1,408. La ley elecide pri-
mero que cuando uno de los esposos se hace ailjuclicatario

de un inmueblo compreudirlo en una sucesión abierta en su

provecho, eI inmueble le queda en propio, 1o 
no-lo por la

parte que hubiese tenido si se hubiese reparticlo, sino por su

iotalidad. Esra disposicirin está funclada en el principio ge-

neral ailmitid.o en m8teria de sucesión, que todo cUanto se

recoge á tltuto tle herencia es propio, I Que todo cuerpo he-

rediário adjurlicaclo á uno de los herederos, e¡tá como si hu-

biese pasatlo á au poder por totalidad con este título' (2)

Este es el principio ,lu pot¡ier: el inmueble es un propio de

eucesión; luego e§ un propio cle comunidacl. El testimonio

de Tronchet es considerable; gozaba tle gran autoriclacl en

el consejo de Estailo, y la merecía; su opinión no enco-ntró

ninguna- contradicción. ¿Y cómo se le hubiese contraileci-

clo?-Era el órgano cle la tradición, pues latraclición paralos

autores del Código se reasumfa en Pothier'
Sin embargo,la verdaclera teorla es muy ctucloea' Siméon,

el oractor d.el Tribunado, tiene otra explicación clel artfcu-

1o 1,408: rrffno de los esposos tiene en propio la mitarl de

un inmueble qua po§ee por indiviso con un tercero' EBte in'
mueble se licita; el esposo copropietario se hace aclquirente

de é1. ¿La mitad po, él atlquirida entra en la comunidad?

Parece deber entrar en ella, puesto que [a adquisición hecha

«luraute el matrimonio tiene el carácter de una ganancial ile

comuniilad.. Pero entonces la inilivisión, que la licitación

t Pothler, De la comuniilad, núms' 
-140, 

146.y 146'

; 3;r-rñ-á"I conr.já aeTi-duá. ¿ái iá 
"*atmiario, 

qüo XII, nrlm. I (Locr6,

t. YI, P6g. 365).

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



.DT]i 
LA Co}IUNIDAD L]üGAI.. 39i

¿ebia hacer cesar, hubiera continuado; el eeposo copropie-
tario por la mitad y adquirente por la otra tendria en co.
ruuniilacl con su cónyuge la rnit¿d adquiridu Se ha decidi-
do que el esposo adr¡uirente se hací¿ propia la parte cotr]-
prada, á carg«r de indeuruizar á,1¿ comuniclad por la surua
que tomó tle ella para, su adquisición n (1)

La explicaci«lrr de Siuéon ha sido adoptado por los a:ito.
res quo no consideran la di.rposicién del art. 888 como un
principio absoluto, y lo desechan, eo consecuerrcia, en ma-
teria do comunitlad. Es seguro que el art. 888 establece una
ficción, y toda ficción del¡e eer resüringicla á los lfmites de.
la ley, la que solo tiene derecho para crear ticciones: ¿Cuát
es el objeüo del art. 883? Impedir que las concesiones de de-
recho real, partict¡larrnen0e las hipotecas hechas duranie la
i¡r,-livisión, graven el inrnueble cuando pnr efecto de la par.
tición se ha puesto en el lote de un c<¡l¡ere«lero «le aquel que
ha concedirlo la hipoteca. Se trata, pues, ell el art. 888 de
ias relaciones de los coherecleros entre sf y con los concesio
narios de derechos reales. E¡r el art. 1,408, a[ contrario, los
coherodoros están fuer¿ de causa, y no lre suponen concesio-
ues de hipotecas; se trata cle las relaciones del coheredero
adjudicatario con su legatario ¿1título de socio. se está, pues,
fuera de la hipóüesis para l¿ cual la ficción del reparto ile-
clarativo ha sido imaginada. Desde luego hay quJ apartar-
la y vr.,lver á la realidad de l¿s cosns. ¿Se quiere una pru€-
ba segura de que el arü. 883 no es aplicable en maüeriu,l" 

"o-rrrunidad? Si se aplicaba, habría que decir que el esposo ad-
judicatario por licitación no es aclt¡uirente, por lo tarto, sur
coherederos que reciben su parte del precio serian como no
habiendo recibido un preci, tle lo que no han ver¡crirlo, re-
cibirían, pue§, un valor mobiliar, por consiguiente, este valor
deberÍa entrar en la comuni(lad. En va¡ro se diria que és[a
representa una parte del inrnueble; sí, en realida¿l; nó, se_

1 Sim6on, Discursos, uúro. 22 (Locro, t, \I, p6g, 462¡.
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3gZ conrnAro DE uaaBrlrolgro.

gún la ficciói¡ <lel art. 883, puesto que los ct¡herederos nunca

han teuidr¡ derecho en el inmueble. Y bien, esta consecuen-

cia de la ficciórr está repudiacla por todos, comenzando por'

P<¡thier. Luego debo apartaree la ficción cuando se trata de

interpretar eI arü. 1,408. (f)
La jurisprude¡¡cia no se ha pronunciatlo en esta materia

de una manera terminante. Cuando se invoca el art. 883

para interpretar el art. 1,408, se atiene al ari. 1,408 sPar-
iando el art. 883 como ligándose á otro orden de ideas' (2)

En otros términos, aplica el texto del art. 1,408 sin preocu-

parse de los motivos que lo hicieron dicüar. Creemos que hs-

co bien. ¿Cómo prevalecerse de los motivos cuando éstos se

ignoran? AI testimonio de Tronchet se oPone eI de Siméon;

es decir, que el consejo de Eetado y el Tribunadt¡ están en

oposición. Primera ducla. ¿So ocurrirá á la tra<liciór¡? He-
mos dicho ett otro lugar que el sentido de la tradición, en lo

que se reñore a[ arü. 883, es muy dudoso. Acerca del pun-

to d,e saber si el principio del reparto declarativt¡ es aplica-
ble á la cornunidad, Pothier está en desacuerdo con Lebrun'

Asf, una tr¿dición incierta y trabaios preparatorios tsrn-

bién incierüos. Cuando el osplritu de la ley es dudoao, ae

hace muy poligroso valerse de él; es fuerza atenerse al texto'

325. La prirnera conclición requorida por el art. 1,408

para que la adquisición se haga un propio, es que. esté. he*

.to pór uno de los esposos que e§ propietario porindiuisoet
el inmueble. Es, Puee, meneeüer que la adquisición ae haga

en la indivisión. Si hubiese habido partición, el esposo eeria

propietario de una parte divitlida que formaria un propio, y

si adquirÍa después Ia parte dividida de ¡u coParticipalrte,

eeta parto f,¡rmaría una ganancial como habiendo si¿lo ad-

quiri«la por venta duranle el matrimonio. La Corte de Douai

It decidió asf, y eeto ¡to tiene ninguna duda. En el caso,

1 Colmeü de S¡¡terre, t. YI' pÁg. 82, orlo. 36 bi¡ III' Aubry y Rru, t' V
oCo.310. aoüa 90. pfo. ó07.' E Deoegada, 3ó áe Enero ale 18Ó0 (Drlloz, 1860r l. l7l)'
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DE LA OOUUNIDAD LECAL. 303

el esposo era propietario de un quinto clivi,.lido p,rr el ladu
materno; posteriormente adquirió l<¡s otro cuatro quintos.
HabÍa hecho construir en la heredarl una casa despuós de
la paruioión y antes de la nueva adquisir:ién- Resultaba que
ol goce de ambas fracciones de la hereda<l e¡taba indiviso,Io
que complicaba singulatmente el hecho. En dereoho, no ha-
bía dutla; la construcción «le la cara no poilla cambi¿r la na
turaleza del terreno, puesto que las construccir,¡nes son &c-
eesorios y el terreno es principal. La Corüe mantuvo el cle.
recho y zanj6 l¿ dificultad de hecho ordenando la licita-
ción. (1)

326. ¿Debe üomarse en cuenta la causa cle Ia inclivisión?
La cueetión está en saber si se «lebe buscar «le qué manera
el esposo adquirió su clerecho de copropietario en la heren-
cia indiviea: Basta leer el texto para decidir la cuesüión ne-
gativamente; el intérprete no puede establecer condiciones
que la ley ignora. Los ürebajos preparatorios no dejan nin-
guna cluda acerca de la intención del logislador. El proyec-
to, tal como fuó adopta«lo por el consejo cle Est¿do, limita-
ba la disposición al ,,inmr¡eble adquirido por licitación en und
su.cesión uencida á uno de los esposos, y de la que éste era co-
propietario por indiviso.rr Est¿ reatricción no teoía ninguna
razón de ser; se hubiera entenditlo enel «lerecho antiguo co-
rno consecuencia de la teoría de los propios de sucesión, pe-
ro est¿ teorfa estando abao«lonada, imp ¡rtaba poco que sea
el origen de la indivisión. El Tribunado lo hizo notar y
emitió la opinión que r,la d.isposición del art. 1,408 no de-
bía tener lugar no solo cuaudo se trataba de una adquisiciirn
por licitación de un objeto proceclientlo de sucesión á uno
de los esposo§, sino también cuando ne tratara de inmueb[es
indivisos, cualquiera que fuese el título que en ello tuviese
rno de los esposos.,, (2) EI cousejo de E*tado atendió la

I Douol, 20 de Marzo de 1828 (D¡lloa Contralo ilp matrimonio, núm. 821).

,,.'.ro}"rx;L:"rTr:1#.t%t!:do' 
núm' 8 (Locrá' t' Yr' pág' 3?7)' Bodibrá v

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



3C1 COIYTTATO DD I(ATBTIÍOIIIO

observación, y, por consiguiente, la clisposición fué redacta-
da en términos generales que exeluyen toila distinción.

327. ,Lsl mismo Ia époea en la que'It inclivisión ha co-
menzado, es indiferente; no está reqtrerido que haya comen-
zado antes del matrimoni,r. Todo curnto exige la ley es

que el cl-"recho iniliviso pertenecienilo al e*poso Bea un pro*
pio; á este respecto ha¡, lugar á distinguir. Cuando el espo'
eo adquiere nn dereeho indiviso antes del matrirnonio. estt:

derecho Ie ee neeosariamente propio, pueeüo que todo tlere-
cho inmueble perteneciendo al esposo cuanrlo la celebración

del matrimonio, es un propio, ya sea que proceda de utra

suceeión ó tle una a«lquieición á t{tulo oneroso. No sucede
asl cuando el esposo aclr¡uiere el derecho indiviso tlurante el
matrimonio; lo debe atlquirir en virtud tle un título que

constituye un propio; tales ;on los titulos de sucesión y de

tlonación. §i lo atlquiere por venta, la aclquinición eerá una
ganancial, lo que hace al art. 1.408 inaplicable. (f)

328. El art. 1,408 se aplica á toda adquisición hecha du-
rante el metrimonio, rle perte tle un inmuetrle del que el

ssposo ora copropietario por incliviso. Poco importa á qué

tftulo se haga la adquisición. El art. 1,408, dice: t,á ültulo
rle liciüació¡ 6 de otro modo." E[ término ó de otro modo,

comprende todos los motlos tle adquisiciones sin exceptuar uno.

Ha siclo agregaclo, por observación del Tribunado, de ma-

nera que no hay ninguna duda acerca del espfritu cle la le¡'.

El Tribunaclo «liee que no había raz6n para limitar el dere-

cho rlel esposo al caso en que hubiese atlquirido Ia porción

inclivisa por lieitación; su clerecho debe ser el mismo en el

caso de eualquiera aclquisición voluntaria, Porque hay pari'
dad de motivos.

Pothier aplicaba igualmente la disposición que el artícu'
lo 1,408 ha consagratlo á la venta de la porción intlivie¿

1 Rotlibre y Pouü ertablcceo muy blen ertc punto (t. I' pá5 616, númoror
604.606r.
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 395

que el copropieterio hace al esposo. Liga esta decisión al
principio de la partición declarativa. La venta, dice, no es

una verdadera venta, el objeto de las partes es hacer cesar
Ia i¡¡divison; euto es, pues, unapartición, I el acta tiene sus
efect<¡s en lo que se refiere á la sucesión para con el esposo;
luego constituye también un propio cle comunidad. (t)

Debe decirse otro tanüo de la adjudicación que se hace
después cle la expropiacidn forzada de un inmueble embar.
gado al esposo y á eus copropietarios? La cuestión controver-
ticla en el derecho antiguo, lo está atin en el derecho moder-
no. Sin embargo, la afirmativa tiende á prevalecer, y no
nos parece dudoea bajo el punto ile vista de los textos. Los
términos del art. 1,408 son de tal manera absoluto¡ que no
permiten ninguna ilistinción. Se objetaba en el derecho an-
tiguo que el heredero coparticipante obra como herodero,
adquiere, pues, como tal, por lo tanto, el inmueble es un pro-
pio rle suceeión; luego un propio de comunidad. Pero el he-
redero que se hace adjurlic¿tario por expropiación forzada
no difrere ile los demás postores; vende como heredero, com-
pra como todo tercero. Aqui está el error; los terceros no
tienen ningtin derecho al inmueble, mientras que el herede.
ro tiene en él un clerecho: ¿y cómo habfa de comprar la
parte de quo es dueño? Merlin coutestaba, con Bu admira-
ble lógica: ,,Para que hubiera aclquisición cle nu parte por
el hererlero, serla necesario que hubiese dejado de ser pro.
pietario cuando menos por algunos instantes y que hubiese
después tomado el inmueble cr:n iliferente tftulo. ¿Pero en
qué momentcr debe asignarse la cesación de propiedad? ¿se-
rá en el momento de la arljudicación? ¿Se supondría que Ia
justicia ha sido propietaria? Esto sería una suposición ab-
surda, la propiedad de los ciudadanos no pasa á manos de
la justicia. Pero si la propieclad del heredero no ha cesado

1 Potbier' De la comwniilad' urlo' 148' 
p. do D. Tolio. fxr_50,
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396 coN'r'nAl'o DD ivrarBnroNro.

un solo instaute, es, pues, propietario al rnismo tÍtulo, antes

como rlespués «le la adjud.icación: posee, pues, siernpre los bie-
nes como hererlero y con la ealiclarl de propio. Este es el
principio <le Pothier: Todo propio de sucesión es un propio
de comu¡riclad. Pero ya no se puede argüir como Pt¡ühier lo
hacía para la venta: aquellos que persiguen la expropiación
forzada no lo hacen pera hacer cesar la indivirión, tienen
por objeto la realización de su pren<la. Esto pruelra que hay
que hacer á un laclo el principio de la partici'Jn tlecl¿ra-
tiva. (t)

329. ¿Será necesario que la arlquisición hecha plr el es-

poao haga cesar Ia intlivisión de una m&nera completa? Esia
es una cuestión muy controvertida; los autores están dividi-
dos, así como las gentencia.s. Si se atieno uno al texto de la
ley, art. 1,408, la solnción no es cludoea. La le¡, ¡o exige que

cese la indivisión, todo lo que quiere es que el esposo ad-
quiera durante el matrimonio una p«rrción cle un iumueble
del que era propietario por indiviso. Erito es decisivo. Se ob-
jeta que el texto de la ley no det¡e eetar separado de los mo-
tivos que la han hecho dictar. En tesie general, esto es evi-
dente, y esto es lo que hacemos en este largo trabajo; nue$-

tro objeto os atraer los principios y lae controversias hácia
el texto y el espfritu de la ley. ¿Pero cuál es e[ espíritu de

la ley ? ¿Ouáles son los rnotivos? Si se escucha á Pothier y á
Tronchet, debe decirse que la aclquisición del art. 1,408 de-

be equivaler á la partición; es d,ecir, que debe l¡acer cesar

Ia indivisión, luego si ésta subsiste, nos encontramos fuera
del texto inüerpretaclo por la tradición. Nó, dioe Lebrun, el
princi¡rio dol reparüo declarativo no es aplicable en materia
de comunidad. El orador del Tribunaclo agrega que el úni-
co objeüo del art. 1,408 es favorecer Ia cesación clel intlivi-
so; y Be le favorece haciéndolo cesar parcialmetrre; luego

1 Merlin, Cuestiones d.e ilorecho, en la palabra Proptos, pfo. II, núm. 6. Ro-
tllbre y Pout, t. I, pág. 630, otlm. 616. Aubry y Bau, t. V, pÁ8. 311. oot¡ ?3,
pfo. 607.
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debe aplicarse la ley desrle que el esposo adquiere uua par.
te indiviea de la herencia. Hé aquf tlos soluciones enteramen-
te diferentes que proceden la una de la otra y que pueden
llamarse del espíritu de la ley; es decir, cle lalraáición y cle
los trabajos preparatorios. Es que el espíritu de la ley está
incierüo. En esta i.certidumbre, creemos que debe atenerse
uno al texto.

iQué se dice en la opinión contraria? Rodibre y pont
que la defienden muy bien, h¿cen una confesión que ,,ur p"-
rece decisiva en su cclntra: reconocen ¡rquenohay eu el úx-
to indicacaciór, precisa, explícita, 

"=p.uru 
rle la á«rn«lición á

la que subortlinan la aplicación del art. l,40g.rr ¿pueden los
intérpretes prescribir una co.dicirln para el ejercicio de un
tlerecho? Nó, seguramente; se necesita un iext«.r, ó ec ¡re-
cesario que la conilición proceda de la uaturaleza misma clel
derecho. Se confiesa gue no hay terto. Se invoca el espíritu
«1,e Ia ley, pero Io que ce dice prusba cuán arriengado ec este
argumento. Rodiére y P<lnu oe prevalecen del diecnr¡o de
siméon, y hemos dich' que el discurso clel orador del rri*
bunado es el gran argumento que la opinión contraria opo-
ne á Tronchei y á Pothier (uúurs. SZB y B2.l). Asi, una sola
y misma autoritlad debe probar que el arü. 1,409 debe eer
interpretado por el art. 883 y que no debe i'terpretarse por
este artlculo; ¿couro podrá verse en precoderrtes tan dud,osos
una autoridad que reemplaze un üexto y que baste para pres-
cribir una condición que la ley no e;tablece? (f )

f,a jurisprudencia es tan insegure como la «locürirra, y se
disputa, las sentencias como se d,isputa la traclición. ú,r,,
sola y nrisma sentencia ep citada por unos para inducir que
la adquisición no es un propi«r cuando no hace cesar la in-
ilivisión, y por los otros para establecer la tesi¡ contraria. (2)

I C_ompárese en diver¡o seotido, eubry_y Rau, t._V, p6g._311, noto g4, pi
rra.fo607,y.larru-roridaderqueciran,y-noai¡róy poátrit,-phgi.éi9i';¡_
guientec, nrfm. 609 y 610.

2 Donegada, l0 de Julio de 18á0 (Dalloz,1861, 1, 26). Crop6rere Ro,liüro y
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Es seguroque la iurisprudenciaesiá diviitida, (l) y corno

no trae nuevas luces en el debate, es inútil discutirla'
330. Hay un punto en el que todos están acordes: el ar'

tfculo 1,408 es aplicable cuando el esposoailquiere tocl¿slas

partes de sus copropietarios, aunque esto se hiciera suCesi-

vamente y por actas separadas, En la opinión que acaba-

mos d.e enseñar, esto no es dudoso, puesto que cada una de

las acüas suceaivas forma un propio en provecho tlel esposo'

En la opinióo que exige que la indivisión cese completa-

mente, hry oo" dutla muy seria. Las primeras atlquisicionea

no hacienilo ces&r la indivisión eino parcialmente, no for-
rnan propir:s por sí; luego entran en la comunidad: ¿Cómo

poclrÁn "itot 
gurrnciale,g ser tran¡formados después en pro'

pios cuando la indivisión cesa completamonte? Hay que su-

ioo", para osto q¡e las tliversas atlquisiciones solo forrn¿n

,nu tui" y misma uosa; pero esta suposición es una ficción

que solo el legislador puede crear._ (2_)

Il"y una sentencia cle la corüe de Rouen en este sentido,

pero solo aumenta la confunión cuando se pes&n los motivos.

ia Corte parte ctel principio que el art. 1,408 está fundailo

en la voluntacl de las partes contratantes; dice que la ley

preoume que el esposo, comprando partes inclivisas, üiene la

inüención, no de hacer una ganancial, sino de compleüar su

propietlad personal. Esüo supons que depende il9 lol e:po-

aos hacer unos propios. Nó, tal no es el sistema clel código.

a1 caaarse baio el régimen de la comunidacl, los esposos con-

vienen túcitamenüe que toda aclquisición durante el matri'

monio formaee á uua ganancial; esta convención es una ley

que no puoclen cambiar á su gusto; noles está permitid'o <le'

Pout, t. I, pág. 621' nrlo.-6l0lMarcadd,.t' Y,.p68' r1??, núm' l del artfculo

]ils'"r'ir :*1[ jt.lflill¿:il-i"f,:'ib 
u:t"]""'i 3t,,l"l;ifi :;

iá;i",';;'ráil;ú;á"cir- ¿á'ón"'o a" 1855 (Pasieñslo' taeo' ?'?77¡ E"

ilfSiiili::ifr 
"',lL'*'"3:i",5ru,É: á3Í: Jítr"íii:;'S1":3,,'1 ?,u¡,t o

ctltico,, t.l, Pógr. 628 Y rlguienter'
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DE I,A I]CI]IUNIDAD LI:GAL. 399

elarar que una ganancial e{ un propi,l. Et art. 11408 está,
pues, fundado en la voluntacl dol legislarlor y no en la rlel
esposo. En el recurso de casación rtirigido contrala senten-
cia del Tribunal tle Rouen, la Corte de Casación ha pronun.
ciado una sentencia de clenegada epenas motivada: la ley,
dice éeta, no estableció distinción enüre el caso en el que lt
adquisición hubiese teniilo lugnr por varias actas distintas y
sucesivas y el caso en gue hubiese tenirlo lugar eu una sola
y misma acta. (1) Pero, ¿no resulta la distincióu del mismo
principio en que so fuuda el art. 1,408, ei se ad,mite que Io
inilivisión debe cesar completamente ? Erüe principio es,
pues, ei que debla comenzarde por discuüir, va seo para ad-
miüirlo ó para desecharlo.

331. Etarü. 1,408, ¿es aplicable cuando el espoeo adquie-
re porciones indivisas en una sucesión parte muebles y per-
te inmuebles ? Esta cuestión está muy controvertida y ertlu-
dosa. Creemos que la negativa resulta dol texto de la ley, y
todas las difioulta«les que ee levantan eu esta ttiflcil materia
tl.ebon decidiree porel üexto, ye que el esplritu de la leyes-
tá inseguro. ¿Qué diceel texto? ,,Laadquisición hecha du-
rante el n¡atrimcrnio, de una porción <le unínmtuble del que
el esposo era propietario por indiviso, no forma une gana,n-
cial.,, La ley suponer pü€s, que es ut ir¿mu,ebla lo c¡ue está
indiviso entre el espoao y un copropietario; y en el caao,
no es un inmueble lo que está indiviso, es una universali-
dact. Serfa meneeter una iuterpre0ación extensiva para ex-
tender á la adquisición de una porción indivi¡rs, afi vÍr& suca-
.sión lo que eI art. 1,408 dice de la porción indivisa en un
inmueble. §e obejeta que la palabra intnueblc, en el artlcu-
lo 1,408, uo clesigna un ciertocuerpo queeoloestáemplea-
do en oposición al término mueble pera indicar los objetos
que, segrln cu naturaleza, eabln excluidos rle la comunidad.

1 Rousn, 10deM¡rzo de t849, y Denegada, B0 rle Eoero do 1g60 (D¡ttoz,
850, 1, 171).
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4W CONTEATO DE MATBTITONTO.

Contestaremos que esta interpretacióu es forzada. ¿De qud

se trata en el arü. I,408 y en las disposicione§ que lo pre'

ceelen? Después cle haber sentado como principio que lt¡s in-

muebles adquiridos durante el matrimonio son gananciales

según el art. 1,401, la ley hace excepcionen á eeta regla; y
la excepción no puode referirse al objeto compensado en h
regla. ¿§e aplica la regla clel art. 1,401 á la ad'quisición de

una parte indivisa en una sucesiótr ? Nó, seguramente; la re-

gla supone un inmueble determinsdo; luego Io mismo debe

suce¿ler con las excepciones: ne trata siempre fle ¡aber si ¿al

inmueble adquirido durante eI matrimonio es un propio ó

una ganancial. Esto es evidente en el art. L,405, si 'se con'

siclera como una excepción al art. 1,401: las donaciorus de

inmuebles son donaoiones de cosas inmuebles ¿teterminadas'

Lo mismo sucede con los arreglos de familia de que habla

el art. 1,046, con el inmueble ailquilido á tltulo cle cambi<r

con un inmueble propio. Hasta aquí la regla y aue excepcio-

nes solo se refieren á los inmuebles considerados como cuer-

pos ciertos. ¡Y se quiere que el arü. 1,408, que es la-conti-

nulción de esta.s disposiciorres, totne ia palabra inntueble ett

un seniido diferente ! Tod<¡ el texto de la ley reeiste á esta

interpretación extensiva. El art. 1,408 supone que el inmue-

ble está adquirido por licitación, y el proyecto solo com-

prenclít á la licitación. ¿Se licita acaso tocla una sucesión ?

El art. 1,686 conteuüa ánuestra cuestió¡r: r,Si una cosd, co-'

mún á varios no puede ser dividida cómodamenüe y ein pér'

dicla, ó si en e[ reparto de bienes comune§ se cncuentran

algwnos que ninguno de los coparticipantes quiera ó pueda

tou¡ar.rr Luego el mismo títul<¡ en virtud clel cualel eeposo

adquiere, implica que adquiere una porción indivisa en un

inmueble determinatlo. El segundo inciso del arü. 1,40t'l

se sirve ile la palab ra efecto para clesigner a[ inmueble acl-

quiriilo. ¿Se catifica de á efeeto laporción indivisa en un&

¡ucesión?
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DE LA C(IU,UNIDAD LEGAL. 4OT

Ll cuesüión que tlirscutimos se presenta ordinariamente
euand_o la mujer quiere ejercer el <lerecho de opción que Ie
coneede el art. 1,408 en el caso en que el mariáo ee ha he-
cho adquirente de una porción de un inmueble pertenecien-
do á la mujer por indiviso. Hay entonceg un nuevo motivo
de. duila que confirma nuestra opinión. ta opcirln que im_
plica el <lerecho de retiro es un& exr:epgidn, 

-on 
o"rtlrduro

privilegio,que Ia ley conceCe á la mujer; esto es, pues, un&
facult,ad doblemerrte excepcional. ¿ 

puede extenderse fuera
tle los términos precisos de la ley? Nó. La ley permite á la
nrujer dejar el efecto er la comunidad ó retirar-el inmueble;
luego solo se traü¿ cle una cosa determinada, lo que es tle_
r:isivo: no so exüiende á los privilegios.

§e objeta que el espíritu cle la ley resiste esta interpreta-
r.ión re¡trictiva Sin ducla que el legislador hubierq poaian
extender la excepción y el privilegio rlue resulta para la
mujer; bajo el punto de vista legi.lativo, aun puede decirse
rlue había motivo para hacerlo asf. pero no se traüa de aa-
ber Io que los auüores clel cótligo pudieron ó debieron hacer,
se trata de saber lo que han hecho. y lo que hicieron eetá
expresado claramente; y cuautlo la ley es clara, hay que ate-
nerse á ella, si no la i'terpretación arriesga, ocurriándo al
pretendido espíritu cle la ley, <le hacer rrecir al legislador
«¡üra cosa de lo que quiso decir. (1)

ta jurisprudencia se ha pronunciado en favor de la opi_
uidn que hemos ailoptado, (2) excepto una sentencia de la
Corte de Riom. (S)

332. El inmueble adquirido en el caso previsto por elar-
tf culo 1,408 forma un propio en provoch, dul 

"*po.o; 
á reser_

vo, dice el artículo, tle indemnizar á,1¿ comunidud pn,la su-

,"'.[;,!ln;:J"I,.:1,';,"r1;¡á*;rli3tlft .qr"i,Tff :irál*';,i?,f"lT;r+:plg. 312, not¡ g6.

,,"?, XÍTiilli ;:1Bir"ii;iili:idr"d á:B;r Bau. Debe ¡g!os¡r!6, Montpor.
8 Rioo, 16 ilo Novieübro de lg69 (balloí1 lg69, 2,2g1).
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4ffi colf'rg¡To DE üarnlrf,omo

ma que ha ministrarJo por esta adquisición. Este ee uno de log

"..r. uo los que se debe recompen§a á la comunitlad por el

esposo qo" tu.ó de ello un pro\¡echo pors«rnal (art' 11437)'

Begularmente la adquisición se hará con el dinero de la co'

m¡niclad, puesto que bajo este régimen los esPosos poner'r

en eomrln su fortul¡a mueble preeente y futura.

I I. Det d,eretho de opcíón de la muier'

333. El segundo inciso del art. 1,408 supoue que el ma-

rido solo se bace, en §u nombre personal, adquironte ó atlju'

rlicatario cle la porción ó Ia totalidad de un inmueble perte-

neciendo por indivieo á la muior. Esta tiene, en este c&so,

la eleceión de abandonar el efecto á la comuniclatl, ó de re'

tirar eI inmueble. Esto es lo que se llama el «lerecho de op-

ción y el retiro de intlivi,sión.
Esia ttisposición deroga al derecho comtln bajo muchos

aspectos. Óuando eI marido ailquiere la porción indivisa

perteo..iundo á los copropietarios de-su mujer, hace una at1-

iuisición á titulo oneroso; eu virtud del art. 1,401, el inmue-

üle ,rí aclquiritlo eB una ganauciai' Según el art' 1'40E' ai

contrario, ia muj"r puede retirar este inmueble tle la comu-

niclacl y hacer dÁ ¿l un propio' Así, una ganancial ¡e lrals-
for*" un on propio. si et marido adquiere la totalidad del

inmueble tlel que una parte indivisa pertenece á la muier'

la adquisición será nula; según el d'erecho'comtln' para la

pr.t" a" la mujer, pues la venta entre esposos está prohibicta

[art. 1,595); eiart. 1,408 deroga también á este principio'

mantenienáo la venta por el todo; luego por la parte de la

^o;.t, 
ésta pue«le vcrlver á tomar todo ei inrnueble como si

lo hubiera comprado, pero solo hubiera porlido comprar la

ñ;indivisa dL sur ctpropietarioe, mientrasque el marido

Iáqoirio rodo eI inmueble; Ia mujer subsrituyéncloee al ma*

riclo, se encuentr&, pues, haber comprado Ia parte que tenía

en el inmueble'
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DE La coMUNTDAD LEcaL. 403

Toclo es anormal en el derecho cor¡ferido á"la mu;'er: hav
privilegio de hecho couro de derecho, La mujer tiene Ia elec-
ción de abanrlonar el efecto ¿t la comunidad á de retirarlo de
ella. Se determinará nal,uralmente según su interés;e$pera-
rá para decidirse el resuttad«r de la a<lquisición. si es ien-
tajosa, la mujer retirará el efecto; si es mala, abandonará
el efecto á la comu¡ridarl. Resul¿a cle esto que la mujer po_
t'lrá aventajarse á expensas «le la c<¡munidacl. EI inmuüle
adquirido por el marido es una ganalrcial, a¡¡lnenüi¡, tle valor
por la cor¡strucción de un ferrocarril, p.r el desa.rollo que
tonra la industria; la mujer retirará el inrnueble y quitará
á la comunidad un beneficio de la adquisición der [ue debió
el marido aprovechar tanto como l¡ rnrrjer. He iquf una
nueva derogación al principio fundamental de .r¡estro régi-
nle¡¡: l¿ ley no quiere que uno de los esposos se mejore d, ex_
pe.sas de la comunidad, y ella mis.ra ofrece á la mujer una
mejora á expensas de su asociado. (1)

¿;ctrál es el motivo de estas derogaciones al derecho común,
y rle este privilegio ? La Iey concede muchos privilegios á
la mujer por razón de la posición subordinarla que tien'e ba-
jo el rigirnen de la comuni<lad; la excepción consagrada por
el art. 1,408 tiene el mism<¡ fundamento. La mujJr.. pro-
pietaria por indiviso d.e .n mueble; rrrpon«l.remos que tenga
irrterés en a<lquirir las porciones incrivis¿s de sue 

"oi"opiuü-rios; quisiera hacerlo, pero el maridr¡ se Ie ¿'ticipa; á él to-
caría, como ¿dministrarlor de los bieneg de la mujer hacer
la arlquisición por ella y en sr¡ nornbre; en lugar áe cuicrar
de los intereses de la mujer, «rbra como jefe do Ia comuni«lad,
con el fin de tener parre en la utiliclarl rle ra atlq[isición. La
ley no pudo favorecer este cálculo que conduciría á quitar á
la rnujer el derecho que Ie «la el art. r,40g rle arlquirir co-
mo propio la totalidad clel inmueble en el que tiene uns pBr-

1 Colmet de Santerre, t. YI, pág. 8{, arlm. BZ tris I y II.
p. tlo ». TOuo. IIr_51.
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404 CONTBATO DE MATBIMONIO.

te indivisa. Para garantizar el ejercicio de esüe tlerecho, el

Cóttigo le cla la elácción tle tlejar eI inmueble en [a cou¡uni-

dad ó de retenerlo Por su cuenta. Solo quo el ejercicio del

tlerecho permite á la mujer mejorarso á expensas de la so-

munidad, lo que no es juato; hubierAdebitlo fijar un plazo á

la mujer para.hacer su elección; esto bastaría para garanti'

zBr ,sus derechos y sus interesea. (t)
334. El carácter excepcional d¿l arü. 1,408 da lugarl,

una dificuliad. Se pregunta si la nrujer puoile prevaleoerse

del derech«, de <,pcidn cuautlo no está caeada bajo el régi-

rnen de la c<.¡munitlatl. La doctrina y la juris¡¡rudencia ee

han pronunciado por la afirmativa. si los esponoe han aclop-

tado el régimen de la cor,runidad de ganancialee ó cualquie-

ra otra cllusula de la comunillacl convenci.nal, la cuestión

¡ro es durlosa. Es do principio que la comunidad convencio-

nal quede sou¡etida á las reglas de la comunidacl legal para

todos loe casos en que no se tleroga por contraio (art' 1,528) '

Y la comunitlad de gananciales uo deroga al ari' 1,408, lo

que cteeitle Ia cuestión. En uuestro concepto, las partos con-

tiatantee ni siquiera podrÍan derogar aI art' 1,408, pues esta

eB uua de las disposiciones que tienden á garantizar á l¿
mujer contra el abusc¡ clel poder casi absoluto que la ley_con-

cutl" al marido bajo el régimen de la comunidad' La Corte

de pau lo decidió asi inr¡ilícitamente, sin siquisra discutirla

cuestión. (2) La solución es la misma cuando los esposos'

al casarse'úajo el régimen dotal, han eatipulado un-a socie-

clad de gananciales; esta socieclacl e8 una cláusul¡ de comu-

nidact cánvenciooal; luego clebe aplicarse el principio de in-

terpretación establecido por elart. L,528; esto es clecir que

la mujer puecle prevalecerse del art. 1,408. La Corte tle ca-

saciói lo ,gententió asl implfcitamente, y en realidad no hay

duda. (3)
1 Comoáre¡e Rodibre v Ponü, t. I' plg' 639' ntfm' 622'
t P";.'6 de Juoio ¿e Íg0o (D¡lloz, 1860, 2' 198).

á ¡ánLg¡il¡, 30 do Enero di 1860 (Dalloz, 1860, I' 171)'
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DE LA COTUNIDAD LEGAL. 105

¿Pasará lo mismo cuando lon esposos están casados bajo el
régimen dotal, sin sociedad de gananciales? Nó, en nuestro
concepto; la tlisposición «lel art. 1,408 os excepcional bajo
todos conceptos; luego es de eetricta interpretación y no .ce

puede extend.er ni siquiera por vfa de aualogfa. El texto de
la ley resiste á tocla interpretaciCn extensiva. Se trata de
reber si un inmueble es propio ó ganancial; y solo hay pro-
pio y gonancial bajo el régimen tle la comunirlad. ¿CuáI es
el derecho que el art. 1,408 rla á la mujer? Tiene un dore-
cho de opción que irnpliea el retiro de la indivisión; estos
derechos no 8e eonciben sino cuando hay comunidad: ¿ có-
mo pudiera Ia ley abandonar un inmueble á una comunirlad
que no existe? ¿y cómo retirarfa uu inmueble «le una contu-
nidad cuaudo no la hay? Se objeta que la disposición rlel
art. 1,408 ha eido toma<la del derecho escrito. Es verdad; en
el derecho romano habfa una disposición análoga, pero te-
nfa otro carácter y otros efectos; esta disposición el Código
Uivil no la mantuvo; desde lue¡¡o, que<ló abrogarla lo mi¡mo
que todo el derecho romsno; el Código solo reprodujo la
regla de costumbres, y ésta eolo concernla al régimen «le la
comunidad. Se tlirá en vano que existen los mismos moti_
vos para decidir. Nó, el poder del marido bajc el régimen
de la comuuirlacl es mucho mayor que bajo ei régimen do-
t¿l; la mujer está en él sin derecho, y el marirlo ea señor y
dueño. So objeta que es adminintrador, en ambo¡ régimenee,
de lt¡s bienee de la mujer y que el arr. 1,40g tienepor obje-
to un acto de arlministración. Esto es verdarl, y el legisla_
dor hubiera debido reproducir para la mujer dotal la dirpo-
sición del derecho d,e costnmbres como reproduj. ra dispási-
ción del derecho escrito en favor de ls mujer común en bie_
nes. No lo hizo, y el intérprete no tiene el derecho de ha_
cerlo extendiendo al régimen dotal u.a dinposici«ln que im-
plica la comunidad; al extenderla se ve uno obligaáo á al-
terarla, y esto se llama hacer la ley.
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406 coN'lparo DE MarRrMoNIo.

335. La ley da á Ia mujer el derecho de opción y el t1e

retiro. Se pregunta si l,rs herederos cle la mujor tienen el

mismo derecho. La afirmativa es segura. Todo derecho, en

regla general, se transmite ¿t los herederos y otror sucesores

universales, porque es como si hubiese sido estipulado para

si y para sus herederos y legalarios; el arl. 1,122 agrega

una restricción; á no ser que lo contrario resulte de la na-

turaleza de la convención. Ila cuestión está, pues' en eaber

si la convención tácita del art. 1,408 da á la mujer un dere-

cho que ella solo pue¿la ejercer. Hemos corttestado cle ante'

mano á esta cuestión, determinantlo la naturaleza del dere'
cho. Es un derecho pecuniario que la mujer ejerce eegún su

interés; y el interés de los herederos es itléntico al cle ]a ¡nu-

jer; nada impide, pues, que este derecho les sea traueoritido,

Se objeta que la ky solo se lo da á la mujer porconsiders-
cionee enteramente personales, por raz,l¡n cle la dependeneia

en que se baya respecto á su ruarido. Coniestamos que poco

importa l¿ causa clel derecho, esto no influye sobre su natu-
rel-eza. Hay derechos más inrportantes que la ley concede á

la mujer común en bienes, como eompensación del poder ab-

soluto tl,e su marido, y los concede, ncl obstanie, á sus here-

tleroe; tal es el derecho tle renunciar á,la comttnirlad (arüícu-

1o 1,466). Lo misrno sucede ct¡n toCos los privilegiosde que

goza la mujer coruhn: son derechos patrimoniales, y con este

título pertenecen á los hereileros. La docirina está unátrime

en este punto, y Parece que ntlnca esto haya sido c<lntestaclo

ante los tribunales. (1)

336. Otra ea la cuestión de saber si los acreedores cle la

mujer pueden ejercer el clerecho cle opción y de retiro; está

muy controvertida; la hemos examinado en otro lugar (tomo

XYI, nrlm. 428).
337. Casi no vale la pona de preguntar si eI mariclo tie'

1 Dorauton, t. XIV, plg. 272, nrfm. 203. Toulller, t. Yl,2' pág.-176,. nrlme'
ro 169. Rodibie y Pooi,'t,i, pCg, Ol3, nrlm. 632. Agbr¿ y-Sgu, t. Y, póg' 313'
noh 98. Colmetáe Sontorrá,i.YI, peg. 9ó, nrlm. 37 b¿t xV'
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DE LA COMUNIDAD TEGIL. 407

ne el derecho cle opcirln y de reiiro, nuponiendo que la mu-
jer adquiera un inrnueble der que er or".ido es copropietario
por indiviso. La ne¡¡ativa es segura; el marido no pu"d" re-
clamar privilegi«rs que la ley concede contra, él á ia mujer,
qoyrazón de la dependeocia de é;ta y rlel poder absoiuto
del marido; asf, el marid«r no puerle renunciar á la c,rmuni_
dad. Por la misura razón no puede ejercer er derecho de
opción .y de reriro El inmueble arlquirirlo por [a qujerserá,
pues, una ganancial. ¿pero será válida la arlquisición por el
todo? Sj, si no adquirió máe que las partes dá lo* eopüpie_
tarioe del marido. Nó, ai tambien adquirió ra parte áet t"-
riclo; la adquisición serla nula por eeta parte, pueeto que la
ley prohíbe la venta entre esp«.rsos. (l)
- 318. Para que la muier tenga Ios derechos que le conce-
d.e el art. 1408, es menester que el maríd.o se haga solo y
en_su nombre personal, adquirente ó adjudicatario. EL ma-
rid,o d,e.be adquirir la porción indivisa ó la totalidad detr in.
¡nueble. Si la mujer hace la adr¡uisieión, f& no se encuen_
t,ra en el caso tlel segundo inciso der articuro; se re aplica,
pues, la regla establecida por el principio tlel mismo 

"rtí"o-lo; esta regla es general: uno de los espisos,cliceel texto; lue-
go la mujer, tanto como el marido, porconriguienle, el inmue-
ble le sert[ propio por efecto d.el contrato dL arlquieición, ya
nopuede trat&r e de opta.r y dejarer ir¡mueble en la comuni-
dail: éste es propio por el todo cle la rnujer v le permanece
propio.

Elarü. 1,408 supoüe que el marido se ha hecho solo
adquirente ó atljudicatario; ri ra mujer ha concurricro al ac-
to, no se está ya en el caeo previato por la excepción; lue_
go rc- entra bajo el imperio de la regla, el inmuebü será pro-
pio-de Ia mujer por efecto del contrato; ya no puede traiar-
ee de abandonarlo á la comunidad. Deci-o, qou el inmue_
ble es propio de la mujer en virtutl. del acta en que figura
como adquirente ó acljudicatario del inmuebre. Ésta ás Ia

I Colmet de §ooterre, t. 1,f, pág. g6, orlm. 37 óis XyI, y todor lo¡ autore¡.
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?08 coN'rBAIo DE U^tBlMONrO

opinión de Pothier, así como de los autores moderttos, y

".tá "onrrgracla 
por la jurisprudencia. Hay, sin embargo, utr

motiv<¡ de dutla. El marido ligura en el contrato no pat's

autorizar á la mujer, sino como parte; luego como adquirerr-

te; y el mariclo no puede invocsr el beneficit¡ del art' 1,40tj,

puesto que tlo es propietario por indiviso del inmueble; lue:-

go hace una adquisicirln ordinaria, y por tanto, respecto

áe é1, el innruel¡le es una ganancial: y ;í es ¡¡anancial para

con el marido. ¿No debe coucluirse que ambbs esposos al

comprar en comú.n han entendiclo comprar pars l¿ comuni-

dad y uo para la mrrjer? Poühier contesta que la ¡rreuencia del

nrarido en el corrtrat<¡ recibe además otra interpretación. Tie-

ne el goce de la parte pertenecienrlo á la mujer, y tendrá el

goce <L la porción indivisa que la mujer a<l<¡uirirá á título de

fropio; á ee[e re.pecto, está interesadoen la adquisiciórr,

mientras que si la atli¡uisición tlebiert formar una ganancial,

la presencia tle la mujer no so explicarÍa; el marido solo dc-

biera figurar en el actn, siendo la muier extraña á toclo lo tluc

concierne d, la contunitlad. Luego es lnás rratural irtterpretar

el contrato en el seutido tle que la mujor entendió aprovechar

ilel «lerecho quo le d¿r el art. 1,408 y que el rnariü, concurrió

¿l acta p«,r razón del goce que tiene en el propio de la rnujer.

El Cótligo ha consagratlo irnplícitarnoute es[a doctrina dispo-

niendoen el art. 1,408, que la rnujer tiene elderechodeop-
ción y de retiro cuantlo el marido solo es adquireute; lo que

implica que cuando la mujer es adquirente con su marid,o,

ya no se está en la excepción; luego seentra en la regla. (1)

Puede euceder, sin embargo, que el inmueble adquirido

por smbos esposos no 8e vuelva un propio <le la nrujer. El

áerecho que el art. 1,408 le concede es un privilegio de que

la mujer está libre de usar ó no; puede renunciar al bene-

1 Pothier, De la aomuni,il,ad, orlm. 152 y toilor lo¡ auloreg modsrno¡ (.{t¡pry

" ñ*- t, V.'p¿r. B12. n.¡r¡ 90/. L¿ jurirpi.udencia e¡tá on o¡te rentido (Dallo¡,
án lo fahbra Cóntr«to do motrimonio, nrtm. 845).
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DE LA COMUNIDAD LECAI,, 409

liciode la excepción como lo d.iremos mlts adelante, y dojar
la aclqrrisición baj. el imperio rlel derecho comúrr. Ér 

"u.oso ha prorentarlo ante Ia Corüe de Bruselas. En el caso, la
mujerera propiebaria p.rr irrcliviso; durante el mstrimonio
adquirió Ia porción indivis¿ perteneciendo á su oopropieta_
rio; anrbos espo,qos cleclararon que esüo ere por cuenta co_
tnún; es decir, para la comunid¿d. Desde el fallecimienüo del
marido, la porr:ión adquirida fué consirlerada como ganan_
«:ial por la mujer y aun por sus herederos cuando éstos re-
clamaron después el inmueble conro propio; la Corte lec
opr.rso que el art. 1,408 ostaba fuera de e&usa, ambos eepo_
sos_habienrlo rluerido adquirir una ganancial. (1)

339. El art. 1,408, agrega: y en su, nombre p,eisonat. Esbo
r¡uie.e <lecir que el m¿rido obra como iefe de ü comunidad,
corno obra regularmente cuando hace una adqr¡isisi6., pügd-
to r¡ ue totla adq'isición se hace en nombre rle la tomt¡nidad y se
suelve gana'cial. Per. el marido, bajo nuestrorégimen, tLne
ademd,s otra cali«larl, ea atlminietrador delos bienás de su mu-
jer, y c,rmo tal, debevigilar susintereses, asícomo uabuen pa-
rlredefamilia vigita sus propi«rs intereses. y en el 

"o.o, 
poád"

serdel interés de la mujer adquirir las porciones in«liviüs del
inrnueble del que es ccpropietario, cou el fin rre l)oseer todo el
ir*nueble á tftulo propio. si el marido obrando en interés de
la mujer declara, al adquirir ra.r porcio,es inilivicas del inmue-
ble del que ella es copropietaria, queél hace esüa ailquiaición en
el nombre de su m.jer, ¿cuál será el efecto de esta dlclaración?
¿sorá la adquisición un propio cle la mujer en virtud. del pri-
mer i¡rciso del art. 1,408? ¿ó será una gan&uciar ó 

"...'.o,de que la mujer use del derecho que le r-la er segundo inciso
para retirar el inmueble de la comurridail y hacerlo propio!
Lo cuestión está controverüicl¿. a primera vista se ást¿ in-
clinado á creer que la adquisición no puede ser una gsnan-
cial, puesto que el mariilo no obró en nombre de la 

-comu-

1 Bru¡el¡¡, 31 tle Dloiembre ale lg4? (pociorisíar 1g49, 2, 806).
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410 dONTBAIO DE XATRUIONIO

nidacl; y si el inmueble no es uns ga'nancial' hay que ín'-

ducir qr" ", un propio de la mujgr 
-en 

nombre de la que

fué adquiriclo. Páro hay un principio de derecho que se opo-

ne A que la mujer se haga propietario por la iinica.declara-

ción cle ,o -o.i,l'o; éste no pueile adquirir la propieded si-

no cuando ella lo con§ionte, no pud'ierrdo nadie ser propie-

tario á pesar suyo. Cuattdo, pues' no figura en el acta dlacl-

quiri.iOo, no poe,l" adquirir sino en virtud de uu mandato;

y se supone gue no dió mandato á su maritlo; si la mujer

iuiere Ln este c&so aprovechar tl-e. la aclquiaición trecha en

ir no-bro, clebe ratificar lo que hizo el marido en su nom-

br", p.ro sin maudato; la ratificación equivale al mandato

(art. 1,998).' Llegamás á la consecuencia tle r¡ue la aclquisicion hecha

po. "lturido 
eu nombre de la mujer, no es un propio pare

ia -uier que no ratifica. Troplong tlice que la adquisición

forma on iropio, pero ila razones bastaute malas en apoyo de

su opinión. Ál arliluirir en nombre rle la mujer, tliee, el ma'

riclo atesta que hay mandato, y estaria mal en la mujer ne-

g*r"existencia.leonmandatoatestadopor§unrarido.(1)
Ñ¿, "l 

marirlo no dice ser mandatario, y aunque lo dijera'

esto no conrprometería á la mujer, pues no puetle §er man-

dante ápesar suyo; y si realnrenl'e no confirió mandato' pue-

áu n"gri su e"isienciu; qou esio le esté bien ó no' poco im-

portaf No se trata aquí de consideración, sino de derecho'
' Si l" mujer rati6ca, se está bajo el imperio del ilerecho

común, la ratificación equivaliendo al ma¡¡dato' el inrnueble

,r"¿ o. propio de la mujer. ¿Pero qué suceilerá eon e[ in-

mueble.itrmu¡urnoratifica?¿Seráunaganencial?Esta
es la opinión geueral. Troplong objeta, y en esto tie¡re ra-

zón, que la coÁunidad no puetle hacerse propietaria-de una

"o.o 
qou nunca tuvo el marido la intención de atlquirir pa-

¡a ella. creemos que ilebe aplicarse el tlerecho comhn. El

1 TroPlong, t. I, PÁg' 230twlo.' 472'
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DE LA CO¡OUNIDAD LEC.AL. 4U

marido no quiso adquirir para la comunidad, declaró ad-
quirir para la mujer; el vendedor eutendió vender á éeta; y si
no ratifica,¡resulta que no habrá concurao de consenüimien,
to, y, por lo tanto, no habrá contrato; nohabrá, pue§,pro-
pio ni ganancial. Desde luego, no puede üratarse de aplicar
el segundo inciso del a¡ü. 1,408; la mujerno puede abando-
nar el inmueble á la comunidad, pues ést¿ nada adquirió,
y no depende de la mujer bacer la comunidad propietaria.
La mujer tampoco podrá retirar el inmueble de Ia comuni-
dad, puesto quo el inmueble no ha cafdo en olla. Solo tiene
un derecho; el de ratificar si quiere adquirir el inmueble;
pero Ia ratificación ee enteramente otra cosa que el derecho
de opción y de retiro.

La doctrina y la jurisprudenci¿ eotán contrariae. Se ad-
mite generalmenüe que el inmueble es una ganancial y que
la mujer tiene el derecho de opción y de reüiro que l" da eI
art. 1,408. (1) Hay una sentencia de l¿ Corte de Caeación
que admite un mandato tácito y declara, on consecuencia,
al inmueble propio. La Corte comienz¿ por aentar en prin_
eipio que para hacer reputar propio á aquel de los 

"rioro,que era ya propietario por indiviso de una parte de un in_
mueblg, la adquiaición de la otra porción, baata que dicha
adquiaición haya sido hecha á tltulo de licitación ó de otr¿
maner& durante el matrimonio. Estos eon loc términos de
la ley; (:ro para que haya atlquisición, es necesario que ha-
ya un adquirenter / psrÉ que haya un adquirente es preei-
8o una decl¿ración de voluntad. La cuestión eetá, puás, en

:o!9" ai hay cleclaración de voluntacl cuand,o la mujer no
habla en el contrato y que su marido declara adquirir por
ella, En el caso, el marido habla dicho qu..o.prab¡ tau-
to para él como pera su mujer. La Corüe hace acárca de ee-

I D^orenton, t. XfV, gbg. Z-I3,. ¡rl¡. 204. Rodlsre y poot; t. I, pág. 641,oúm. 622. aubry y Rau, t. v, pág. 313, núm. ,r;. 
u" D. ToMo. xr¡ 52.
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412 coNTEATo DE MATH,riloNLo

to un singular raciocinio; clel principio que tocla ailquisición
de una porción inclivisa forma un propio, concluye gue con

más razón debe eer asi cuanrlo el marido tleclara comprar

tanto para él como para su mujer. El argumenüo cojea; no

hay argumentación dfortiori de donde pueda iu«lucirse quo

la mujer quiso aclquirir la porción intliviaa. Cuantlo la mu-

jer no habla en et acta, no pued'e ser parte en ella eino en

oirtod de un mandato. Y el mandato oxige un consenti-

miento; ¿en dónde ve la Corte este consentimient<¡? La sen-

tencia dico que puede presumirse que el marido, obrautlo

con el objeto de oo dar lugar á la indivisión que la licita-
ción habfa hecho ce§ar, estipuló en inierés de la mujer en

virüuil de un mandato tácito al que debe «lársele fuerza' (1)

Así, la Corte presume un mandato tácito. He aquí una v-er'

dadera herejía. ¿se presume scaso un c<.rnsentimienüo? ¿IIay
conüratos presumirlos? ¿Y en qué se fundala presunción tle

un manclato darlo por Ia mujer? ¿En lo que el marido ha he-

cho? §in duda puecle haber mandato tácito, pero para esüo

es necegario primero probar que el mand.ante tuvo eonoci-

¡nieuto cle kr que quiso hacer el ma¡rd¿tario y <lespués que Io

consintió tácitamente; esto no se presulne, esto se prueba'

La sentencia de denega<la fué prouunciada por la sala civil
bajo la precidencia de Troplong. La Corte dió la razón á su

presidente; creemos que ha sentenciado mal'

340. El art. 1,408 supone que el marido se hace adqui-

rente en su no¡rrbre personal. ¿Qué ilebe decidirse si el mari-

do adquiero ain decir en qué calidail lo hace? Pothier con-

testa que inclina á pensar que sunque no se diga en el acta

que el mariclo obra en caliclatl cle tal y en nombre de la mu-

jer, se tlebe fácilmente presumir que el mariilo obró en nom'

bre de ésta más bien que en nombre propio. La razón es,

dice, que siendo el marirto actministraclor de los bienes de

la mujer, es natural pensar que es con este tftulo como con-

I Deoegaila, §ala Civil, 2 ils Diciembro ile 186? (Dtlloz, 1867' 1, 469)'
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DE LA COITUNIDAD LEGAL. 413

trató, cuando se trataba de una adquieición que Ia mujer üe-
rría interés de hacer. pothier concluye que er inuruebll será
propio de la mujer,_á no ser que ésA ná apruebe lo que et
marido 

¡i-zo.. (t) ¿Debe aeguirse esra opinión bajo .i i*_
perio del cócligo? Los principios ae oponán á elro y el ruis-
ruo texto de Ia ley lo resiste. cuando el marido üabra soro
en el contrato, sin clecir que obra en nombre de su mujer,
ei^ siquiera decir que obra en caridad de mariclo, 

"dqoi.r"por Bu cuenta; es decir, para ra comunidad; er irrmuebln oe-
rá, pues, una ganancial, á reserva de que la nrujer use de su
derecho de opción y de retiro. para que fuera r_le otro mo_
do. serfa meneater que hubiese un mandat<¡ ó ratificación.
Pero no hay mandato, y n«r pudiera haber ratificación pues-
to que la mujer no puede r¡tificar ro que no Ee hizo en su
rrombre. si la presuncidn que pothier invoca fuera fuud¿-
da, tlebiera inducirse, no que la mujer está ligad.a si no dee.
aprueb.a, sino que-es!á lSa«la si aprueba. pero esta presun-
ción, si ae podla aclmitirla en el tlereho antiguo, oo .. po"_
de admitir ya hoy; el art. r,408 ra rechazal En efectá, eI
caso §upuesüo por Pothier entra en la hipótesis previsüa por
el segundo inciso del art. 1,409: cuando el mariilo a,lqoü""
solo, y ein decir que obra como marido, trata por esto mir_
rno en su nombre personal; lo que haco el inmueble una ga-
nancial, sogtin el art. 1,408, y rla á la mujer el dereJho
de opción y do retiro. La jurisprudencia ee ha pronunciacro
en este sentirlo. (2)

340 bis. ¿Tiene la mujer el dereoho de opción cuando el
marido se ha hecho adjud,icatario en un embargo practicado
contra la mujer y sus copropietarios por una a.rá, que te-
nía el inmueble? tr'ué sentenciado que la mujer no tenía el.
derecho de opción; (B) creemos que la decisión es buena, pe_

1 Pothier, De la comuníd,¿d, ntfu. 16l.
. 2-^Nancy,.9 deJuniode.tS54 (Da[oz, 1g56,2,251). Denegodo, 24 de Jullode 18_60 (Dalloz, 1860, 1, 466).

3 Burdeor, 10 de Agoito ao fgZO (Daltoz, 18zlr 2, 16g).
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4T4 CONTBATO DE'IIATBTMONIO'

ro está mal motivatle. La Corte supone que la mujer tierre

ui d"r."ho de opción, porque da á eu msrido el mandato

,á.i;. para adquirir el inmueble. Si hubiese manclato táci-

;; ;"; adquirir, el inmueblo serla propio en virtutl de la

regia estabücid¡ por oI primer inciso del art' 1'408' y ya

.ro-r" trataría del derecho de opción. Para que haye lugar á

este derccho, eB nece§ario que ta attquisición haya eido hecha

por el maricto etr su uombre personal' ¿Por qué' en el caso'

[" U"U. lugar al derecho cle opción, suxque el marido ha-

ya adquiriáo 
"o 

au nombre personal? Fué porque la mujer

lo poai" adquirir el inmueble en c¿liclacl de deuilora em-

iffian, no pucliendo el embargado hacerse adjudicatari«-r

(Cóá. de Proc], art. 711); y ai le T:jt' no puedo di'ectamen'

L- h"""r.u propietario á.i iu-oublé, tampoco puecle atlqui-

rirlo por vla dle retiro.
34i. El art. 1,408 dispone que la mujer tiene el derecho

de opción y r1e reüiro cuar¡do eI marido se haco solo y en su

no.ilr" person"l adquirente de una porción ó de la totalid'al'

J. oo inmueble portiuecienclo por indivieo ála mujer. cu¿u-

d.o ul -r.ido atlquiero la totalidact del inmueble' la ley ae

"pfiá.n 
tlificuliait alguna: Ia mujer puede-abandonar eI

,-nrro t'la comunidailis decir, todo eI inmueble que el ma-

íU" n, adquiri«lo y quo ae ha vuelto una ganancial; ó pue-

de rotirar át in.oáUf. hecho ganancial por el toilo- para ha-

cer tle éI un propio. En el primer caso, la comunid¿d clebs

"á-fuoru"ion 
¿ it mujer pór la parte quo le pertenecfa en

uipr'."io; eu el aegundo ""to, 
eala mujer la que debe.com-

reneación á la coirunidacl por el precio de la adquisición

qr" f- comunitlad' ha pagaclo y de la que la mujer 8e EuPo-

ne ha recibido su Parte.

¿Pero "ó-o 
pararán las cosas cuancto el mariclo se hiz'o

.otlo Jqoirente de la porcióu iuclivisa perüeneciendo. al co-

p.opi.t"rio tle la mujo"e lrl Esta tiene igualmente la elec-

1 Lar oplolooe¡ de lo¡ ooto¡oc so¡¡ mu, illvsrjentor' Ecoo¡ regultlo lr ln'
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DE I¿ OO¡fi,NIDAD LEGAL. {I5
cién. P.ede, pue§, abandonar el efecto á lo comunidad. pe.
ro, ¿qué se entiende en eate 

""ro io, efecto? ¿U, toao 
"t 

io_mueble comprendiendo la pu.r"'ioái"i* du" l" *u¡:l"i e.rse ha pretendido, pero esto ee inadmisible. ta,muj.rrl" a._be ab¿ndonar á la comunid"d.ino 
"ofo 

lo que la comuni_
1* T-Ol:ió; y el marido solo adquirió unf por.iOo-inai-visa, oe orta porción Ia que ha entJadr¡ eo la 

"o.onia"a yque Ia muier deja en "ll" "onr".vando f, qu"- 
". 

'pi.pl"
¿Tiene Ia mujer en este caao clerecho á una Lrf"rlu"ioolNó, puec no abandona su parte á i" comuniaad, por Io gue
t.t3 "":1e 

enriquece á 
"=p.oru, ,le i" mu¡er; Iuego nad¿ ledebe' El rexro no d'icelo contrario; 

"r "it. 
'r,nosii"Jqu"

Ia cr¡munidad, en caso de abandono d"l efecto, ae hace deu-dora hácia Ia mujer p:r: k por";dn-iA prrcio i*-ii"*:* aésta; y cuan<,o er marido oo *aqoirió ra parte indivi,ga de ramujer, nada se debe á ésüs en el'precio; io.go i;-;;; r.tiene derecho á ningun& compensación, aegrln el terio; lo gueprueba que conserva la parte indivisa que"le p"rr.irri" y oola a.andor¡a á ra ooo,uni.lad. si Ia mujer pre'ere retirar elinmueble de l¡ comunirlad p"." t 
""u. 

á" ¿i on p-piá,l.ti-rará la porcióa ind-ivina 
.adquirida por el *u"iáo-i[* .u

l,"b:, 1"."^h^. 
uns g&nancial; d"bJ, In sste caso, clice el ar_tículo 1,408, reembolear á la cornun idad. et prci¡; ;; t" 

"oi";-sicíón; lo que también prueba que 
"i,l"r..ho de opción .solotiene por objeto la poráión indivisa fo*.r m¿riclo ha comDra-do, es esta porción laque.la mujer 

"Ui*fr", i ;;r"";;ilr,ai Ia retira' reemborsi el preciáq".-ü"oruni.arl ha pagado.s,lo hay una sora objecióin .o 
"ont." á" Ia int""pr*l.rt* ,-teral de la ley que estudiamos, es qu" .orprendemos bajoel nombre de inmuebre ra porción ioáio¡r" der inmuebro queel marido adquirió. r,a. objecióa .r--trrd;fiñJü;"", ü-to cle vista legal, pues la [orción inAiJi." de un inmueble es

{i,"i"';{,il*"f#¡}.}!,""1i-xt"ul.§"tl"o,,ll,{.1,i,Í1,.";n:Xt,lliitl,\lg:
' tor .¡ttoro! citadado¡ por Áu6ry y Rau.
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416 coNrEaro DE }farBlIlloNf¿''

seguramente utt inmueble en el lenguaje jurídico' lo que

pruelra que la f uy tnit'ai'l la palabra inmueble en §u senti-

rlo más lato, eIIa es la que emplea la palabra efecto como

sinónimo.

III. ¿Cuti,nd'o 7ttrcde y eutl'ndo^clebe la mu'ier eiercer

su derecho?

342. El arü. 1,408 tlice que lo mujer puede hacer su.elec'

ei6n ütattclo la di'soltrción de la comuniiacl' ¿Quiere esto de-

cir que la muier t"";;;;; derecho duranie la comuuidad? La

euestión está controveltida' Creemos que debe di.trtiltg.-u]lre'

EI tlerecho de opción propiamente dicho' no puetle ser eJer-

cido duranbe la cor,ur,irt"á; se trata de saber si eI inmueble

ailquirido por el marido debe eer comprendido ett la maga

repartible * t'ítulo ie g"t^""i"f ' Ó, si la mujer lo retirará á

título ile propio' il;:;;;rru ql"-la comuniilacl está disuel-

ta y que se trata tl" iir¡t'i;-tla' §olo euto¡ces es cuan-do im-

oorta saber cuáles son lt,s propios y cnáres los gananciales'

L"#-*;;,";;;i;i;i ¿i"l q;". r,'; 
.ruuier 

tiene la erección

;;;;r tá a;s&uc;¿n d'c ta com'unidad'

¿Es euto ,t".ir.;;" l: ;"::11' ll:"" 
ningún derecho du-

rattte la cotnultrdu¿f Si su intención es atlandonar á la cc¡-

- ooid 
"«r, 

n o ti 
" 

n l' o i ;dl :'::: :: : : 1,. ii:11:i, H',:'§¿1
comunidad dur8, puestr) Que nlllgun.

nes comuh"r, *utot']tnl a""tuo 7 ellos si acopta' y rolo pue'

de aceptar 
"ountlo 

la comunidad se disuelve' Pero si la mu-

jer tiene intenció¡i ¿" t"ti'*' el inmueble Par& conve¡tirlo

en propio, titnu iotttés en hacerlo inmediatamente' Dire-

mos mas adelante que' en nuestro c'oncepto' eI'marido pue'

de euajena, "r 
irr"L'Jle y que la rnujer no tiene ninguna

acción contra t";l;;;;t"t; ti t" admite esta opinión' 8o en-

tienile que la '""itt 
áea el mayot iitttg:-".1-:::t::."t t"'

mueble cuanto;;;'' Áoo on la opinióncontraria que es la

gue geueral*"t;;;;ig*' r' mujár está interesa<la en ejer'
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DIJ LA (,()MUNIDAD LEGAL. 41i

ccr el retiro tlesde luego. Torlos eetán acordes en esüe punto.
l,a dificultatl está err saber si tiene eltlerecho de hacerlo así.
Creemos que si. Se eupone que el n¡arido adquirió el inmueble
sn r¡oml¡re personal; la mujer tie¡re el clerecho de hacer con
él un propio. Cuando la ley da un derecho, se le puecle ejer-
cer deede luego, á no ser que la misma naturalez,r ilel dere-
cbo se oponga á ello. Y nada irnpide ó la mujer declarar,
de,scle que el marid«¡ hizo la adquisiciórl, que la toma por su
cuent& y que entientle que el inmueble Ie sea propio. La ley
hace la aplicación de este priucipio en materi¡ rle reempla-
zo:la n'rujer debe aceptarlo si quiere «¡ue el inmueblele que-
ile propio, si no queda gauancial. ¿ Cuándo puede hacer es-
ta aceptación? [nmediatamente. ¿ El art. 1,408 se opono á
ello cr¡nndo ¡e tratadel derecho de retiro? Esto serla una
tlerogación al tlerecho común, y la excepción está consagr&-
da en términos formales e¡r est¿s palabras: Cuando ladisolu-
cú)n d,e la comuníd,«d. Hemos contestado de antomano 1¡ la
objeción.

Es verclad que el clerecho do opción, en tanüo que com-
prende una alternativa, no puede ejercerne sino en la <liso-
Xucióo de la comunidad, porque el abandono rl la comuni-
tlad no so pue<le hacer antea; pero cuarrdo rlnicamente se tra-
ta de declarar que la mujer entiende tener el inmueble en
propio, esta cleclaración puede hacorse destle luego. ¿Se di-
rá que esto es realmente hacer una elección, y (lue Io mujer
estando bajo la i¡¡fluenci¿ tlel m¿rido, rro ostit libre para obrar
segrin le interesa? Esta objeción r¡o detuvo al legislador
oua¡rdo tlió á la mujer el derecho de aceptar el reemplazo
tan luego eomo el marirlo ha hocho la adquisición; no debe
pues, detener al intérpreüe cuaudo se trata de reconocer
á la mujer un derecho que los principios generales le
dan. (1)

,1 Colmet de Santerre, t. VI, pág. Q6, nrtm. BZ Dis III. Aubry y Rau, t. V,
póg' 314' nota 101 y 

-lor ootorer (ue oltÁn. Eo ¡e¡tido contrario n'oá¡ure y'ponti
t. l, pág. 546, nrlm. 634 y lor autbre¡ que ciüro. La jurirprudenci¡ tam6lón e¡-
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4I8 colYTÉ,ATo DE l{.trÉUtot{ro.

343. ¿Cuándo clebe la mujer ejercer eu derecho de opcíón
y de retiro? En principio, el que tiene un derecho puede
ejercerlo durante treinta años. Se puede, pues, tlecir que la
mujer tiene treinta años para declarar du volunüad. Pero su-
cede con este derecho absoluto lo que con el del suce¡ible
que tiene treinta añoe para sceptar ó repudiar. Esto supone
que no hay otras partes interesadas que tengan dereeho de
exigir que la suce,sión ó la mujer manifiesteu su volunta«I. Y
cuando la cornunidad se disuelve, ol marido ¿i les [¡s¡sfleros
tieneu derecho é interés en la liquidación y reparto de lo¡
bienes comunes. Para que la comunidad pueda ser reparti-
da, es necesario que se sepo cuálee son bienes propiosy cuá-
les gananciales. El marido ó sus herederon tienen el derecho
de obligar á la mnjer á que se pronuncie. Es ioútil insistir
en este punto que es seguro; todoe están acordes en el fon-

do, aunque Ios autores tliscuten en apariencia; el debate ¡o-

lo versa acerea ile la forrna más ó menos absoluta dol pen*

samiento. (1)
84a. ¿Qué sucede con el inmueble cuando la mujer no

ejerce ol retiro ó declara renunciarlo? El inmueble quedará

Io que era. Diremos más atlelante que, en nuestrs opinión,

e[ inrnueble atlquiriilo por el marido en el caso provisto por
eI art. 1.,408, es un& ganancial tlesde el momento de la ad-

quisición; pars que se haga propio es menester que la mujer
lo reti,re de la comunidad, e§ta eB la expresiónde la ley; oi

no lo retira, 1o deja en la comunidarl; el inmueble es, pue§,

una gal¡Bncial. (2) Troplong dico, al contrario, que ai el de-

recho de opción pereció por la prescripción cle treinta año§,

,¡eI inmueble atlquiere al mds alto grado el carácter que Ia
t* ilivididla. y l¡s sentencia. en pro y eo oontra tlenen pooe loportanob. Vdale
Deneg¡d¿,'2ii tle Jullo rte 1844, y Ly9!: 20 de-Jullo de 1643 (pa.![oz, oo la 

-pe-f"¡iiliiirato de matrimonio, oúmr. 837 y 832). Burdeo¡, 16 de Mayo de 1871

lDalloz, rE71, 2,237).
'J'ooi.niori, d. xtY, p6g.217, oúm, 210. Marcacld, t' V, plg. 483, núü-ero
I dol ¡iitcuto i,ma. eotity v Reu, ü. Y, pÁgr. 394y ¡iguientar,notar 102, y
ioá. Cnlmet de S¡ntetre, i' YI. pdg. 8?, nrlm' 37 bis V.--á fo¡ri y Reu, t. V, pdg. 316-yiotr 104, y lrrautoricl¡dc¡ qoe oltao'
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DE LA COIIUNIDAD LEG¿L. 419

ley presuma en é1. (1) Es eingular el lenguaje, y auu más ein
gular la itlea. iEay, por &caro, varios grados de propios?

¿Y en dóntle entá Ia ley que presume la calidad de propio en
el ir¡mueble adquirirlo por el marido? Si la tey lo presumie-
ra, ¿tenrlria aún necesidad la mujer de hacer una declara-
ció¡r tle retiro? El inmueble sería propio, salvo declaración
contraria; ¡nientras que la ley rlice que el inu¡ueblo no ee

vuelve propio sino mediante declaracióu de la mujer.
345. ¿Puede la mujer renunciar al clerecho <le opciórr? En

regla general, se puede renunciar á oualquier derecho (,uan-

do es de interés privado; y tal es el derecho que el art. 1,408
concede á la rnLrjer. ¿Cómo debe hacerse la renuncia? Seos-
tá bajo e[ iurperio del derecho comtln, puesto que la ley no
lo tleroga. La nrujer puecle, pues, renunciar desrle que se
abre eI derecho; en nuestra opinión, lo pueclehacer dura¡rte
la comunidarl; en la opinión que no permite á Ia mujer ejer-
cer el retiro sin«r cuand<¡ la dis«¡lución cle la cornunidad, ee

dt,be rlecitlir que solo puede renunciar á partir de ese mo-
mento. La renurrcia puede ser expresa ó tácita, sieurpre en
virüud <lel derecho con¡ún. ¿Cuándo será tácita? Es ordina-
riamente esta renu¡lcia la que da lugar á <lificultaclrs. El
principio uo es rludoso: Ia urujer rerruncia á su derecllo de
opci,'rn cuantlo hace una acta que irnplica necesa¡.ianlente su
inüe¡rción tle reuunciar. Tal sería el ca§o en el que consin-
tiera en la verrta del inmueble á, título de ganancial, ó si
confirn¡ase clicha venta. Hay una sentencia en sentido con-
trario de la Corto de Besangon. La mujer había ventlido,
juntamente con su marido y ilándole el nombre de garrancial,
un inmueble que el mari«lo habfa adquirido en las circuns-
tarrcias previstas por el art. 1,408. La Corte dijo que la
cnunci«ción de ganancial no equiyale á un& ronuncia aI tle-
recho que Ia ley asegur¿ á la mujer, sin otro motivo. Ha-

I Troplong' t r' pÁg' 233' urfm' 680' 
p. do D. ToMo. xxr-58.
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120 co¡{frlao DE ttl'r¡ruoxro.

bla más quo una renuncia, habfa concurso de la mujer en
una acta de veuta. ¿ Por qué concurrió á la venta? No era
aecerario, puerto gue en la opinión riomú'¡, el mari«lo tiene
el derecho de enajenar á reserva de resolucirln. Si la uuier
figura en el acta conro parte, solo puedo ser pars impetlir la
resolución; ecüo es decir que renunci¡ á ¡u rlerecho de reüiro,
cuaudo menos p¿ra con el adquireute. Ls Corte de Cacación
lo aentonció asÍ en uu caso eu el que la muier habia declara-
do terminantemente que creerla hrcer un acto rle ¡ual¿ fo
reclam&n¿lo bienes vendidos por su marido á üerceroe de
buena fe. §e pretondía que la renuncia de la mujer no con-
cernía sino á los inmuebles que habla rehusado reivindicar.
La C<¡rte decidió, en prirrcipio, gue si nadie se preeume de
renuncier á oua derechoe, no eucedo así cuando l¡ renuncia
es terminanto y conBts por escrito. En efecto, l¡ Corte ad,-

mite la interpretacidn que la C«¡rte de Lyon habfa dado á l¡
renuncia de la muier sentenci¡ndo que ae aplicab¿ intlistin-
t¿mente á todas l¿c ventas hechas por el marido. (1)

§e euporre que la urujer, cu¡ndo la dieolución de l¡ co-
munidad, declara eimplemente que renunci¡ á ou derecho de
opción: ¿qué suceilerá c«¡n le adquieición del marido? ¿tr'or-
mcrá un propio ó una ganrneial? En nuestra opinión, el ii-
¡¡¡ueble era u¡ra ganancial eu virtud de la adquisiciriu que
el marido habría hecho; oi la mujer renuncia á au derecho,
e¡to eg decir que no ¡ruede retirarlo; luego el inmueble que-
da ó la comunidad. (2)

f 7. Efecto de la opción. Dcl retiro de la ind,htisi,ón.

346. El art. 1,403 rlice que la mujer puede ¿b¡ndonar
el efecüo á la comunitlad. Si opta por el absnr{ono, el in-
mueble estará comprendido en ls masa como ganoncial. Re-

1 Dercgrdr, l. o do Mryo ile 1860 (Drlloz, 1860, 1, 6lt).
2 CoopÁrcre M¡ro¡dd (t. Y, plg. 486, aúo. 6 ilol ¡rt 1,408) que ¡o rdolte

e¡t¡ ¡oloolón ¡loo on cl o¡¡o cn que el mrrido rdqutrió l¡ üo¡lirM det looue-
blo.
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DE LA COUUN¡DAD LECAL. I2I

§ulti que toilos las actas de dispoaición que el mariclo ha he.
cho son válidas. No puede haber duil¿ acerca de este pun-
to. La ley agrega que Ia comunidad se vuelve entonces deu.
dora hácia la mujer por la porción que pertenece á écta en

el precio. Eeto aupone, conio lo hemon dieho (orlrn. 341"),

que el marido adquirió la toüalidacl del inmueble. Si el ma-
ritlo no adquirió la totalida«l clel inmnoble sino aolo la por-
ción inrlivisa que pertenecfa al copropietario de la mujer,
la eomunida«l rro debe ningune eompensación á la mujer,
puento que ésta no le abandor,a su parte en el inmueble.

La mujer puede tambió¡r retirar el innlueble, dice el ar-
tlculo 1,408. Enüe derecho es el que Be llama retraccióndein-
diuisión. Enta expresión pudiera dejar creer que el inmueble
está intliviso en el moment«¡ en que la mujer lo retira. .Lo entá,

en efecüo, cuan«lo el marido solo adquirió un¡ porción in-
divisa; si ha compratlo la üotalidad, la inilivieión ha cesado

por el hecho de la adquisicitln. No es, pues, por razón de

la iudiviirión en que so encuentra el in¡nueble como ge calific¿
de retiro de indiviso al derecho «le la rnujor; se le llamo así

porque le ley lo da á la mujer por razón del d.erecho indi-
viao r¡ue poseo en el inmueble; si la mujer retira el intnue-
ble, esto e.e para hacer un propio con él: la mujer adquiere
con este tftr¡lo la porción inilivisa que pertenecla á, Bus co-
propietarios. Ln ley dice que la mujer reembolsa á la comu-
nidad el precio de la adquisieión, no se explica acercs del
efecto Cel retiro: el inmueble será propio por el todo de la
mujer, pero ¿á partir de qué momento? ¿Será deetle la adqui-
pición que hizo el marirlo, ó á partir «lel momento en que la
mujer ejerce su «lerecho de retiro? En l¿ opinión general, el

inrnueble está como habiendo rido siempro propio de la mu-
jer. Esta doctrina nos deja ctrn muchae dudas.

347. Un primor punto nos parece ,eegnro: el inmueble es

una ganancial en el momento en que el marido hace su ad-
quinición. En efecto, el maritlo Io adquiere á tltulo oneroso
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422 CONTEAÍO DD MAI'BIMONIO.

durante el matrimonio; luegr>, según los tórnrinos tlel artícu-
lo 1,401, nLrm. 3, el inmueble entra en Ia conrunirlad. Tal es

tarnbién la intención del marido que lo ariquie,re; él es el
zínico adquirente y en su nombre personal, la mujer no con-
curre a[ acta y el marido no la representa; la consecuencia
es que el marido se hace propietario, y toclo inmueble que
adquiere <lurante el matrimonio es una ganancial. La Corte
de Casación Io sentenció asi y esto no es dudoso. (t)

Troplong escribió, ain embargo, que esto eq rura idea fals¿
y peligrosa, No titubeamos en decir que la opinión de Trop-
long es uno rle esos emoros demasiado ¡rurnerosos que se

encuentran en su Tratado ecerca del contrato de matrímonio.
,,§i eonsultamos ol texto, dice qrre no hay urr solo momen-
to en que considere la cosa como ganancial antes de la op-
ción tle la mujer" ¡Y qué! el texto dice que el maritlo se

hace solo y en s?c nombre personal adquírente del inmueble, y
no eerá propietario, ¿y el inmueble que el marido adquiere
noserá ura ganaucial? ¡Cómol El texto fl[se que, cuando la
disolución de la comunidad,la mujer puede abandonar el efec-

to á la eornunidad, ¿y este inmueble que cleja á la comunidad
no hubiera sido una ganancial? Hubiera sido propio de Ia
mujer, sin que haya sido adquirente, ni su mariqlo por ella.

¡Cómo! El texto rlice que la mujer puede retirar el inmuo-
ble. ¿Rerirarlo de «lónile? De la ccmunidail; luego en eI mo-
mento en que lo retira, está en la comuoidacl; y estarfa en

la comunidacl sin ser una ganancial.
Troplong invoca también los principios; pero ¡qué princi-

pios! ,,El marido est;I. presumido ser el negotiorum gestor do
la mujer para hacer cesar laindivisión.rr ¡Cómo! El artícu-
lo 1,408 es una dieposición de desconfianza escrita contra el
marido que, lejos de entender gestiona.r los negocios ilo la
mujer, quiere adquirir el inmueble por su cuenta, y se nos

1 Denogada, 26 tle Jullo tle 1844 lDalloz, en la palabra Contrato ile matrimo'
nio, nrlm. 837).
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DN I,A CO]IUNIDAD LEGAL 423

viene á decir que e[ marido está, presu,ntid,o ser el negotiorum
gestor tle sr¡ nrujer. La ailquisición clel nrrrid«r, continúa eI
¿utor, hace cesar Ia in<livisión, .y todo re¡lart«r retrc¡trae.
rr¿C1.»mo fuera posible que el inmueble no tuvieraprimd, fron-
fa, la rraturaleza rlel propio?'r (1). Asi, el marido que no tie-
ne ningrin derecho en el inmneble y que obra solo, en su
notnln'e personal, reparte el inmueblo, ¡y este replrto tie¡¡e un
efecto retroaetivo! ¿Se divide aeaso un bien del quo rro es

copropie[ario? La mujer es quien en copropietaria; ella es

quien tendrfa el derecho de repartiri 1l ésta no interviene en
el eontrato, el marido la aparta de é1, se hace irnico adqui-
lente en su rrombre y por su cuenta; ly esto sería un re-
partol (2)

348. El inmueble adquirido por el marido es, pues, una
ganancial, y queda ganancial hasta que la mujer lo retire.
L's por el retiro como deja de eer ganancial para volverse
un propio, ¿No rlebe concluirse rle esto que el inmueble sc¡-

lo es propio desde el momento del retiro? Entonces es cuan-
do lo aclquiere Ia mujer y se hace propietaria de é1, á reser-
v¿ rle reernb«rlsar el precio de la adquisición á la comunid¿d.
este retiro equivale á una compra, y la cornpra solo hace á
la mujer propietaria tlesde e[ momento del ct¡ntrato; luego
solo desde ese momento el inmueble le es propio. Decimos
que el retiro es una compra. EI marido adquirió toilo el in-
muet¡le. Ya no hay intlivisión. La cr¡munidad es ¡rropietariai
la rnujer retira el inmueblé: ¿es á titulo de copropietario por
indiviso? ¿y e[ acio equivale á un reparto? Nó, la mujer ha
vencli«lo su parte indivisa, no tiene ya rringún dereeho en el
irrmueble; si lo reüira, no e.e como copropietario, ya no lo es,

es en virtud. cle un beneficio de la ley. EIla vuelve á comprar
el inmueble, el retiro eg una recompensa; luego una nueva
aclquisición, una venta ordiuaria, por 1o tanto, el inmueble

1 Troplong, t. I, pág. 223, nrlm. 648.
2 Compárere Colmet de §rntorre, t. VI púg. gg, nrlm. B? üis VU y yIII.
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121 ooxrBlro DE u¡'rn&forro.

¡e vuelve propio en virtud del retiro, luego de¡de el retiro,
Solo en el caso en que el marido adquirió una porción del
inmueble indivieo, ea como la mujer quetla copropietaria por
indiviso por su parte; en este caso, puede decirse que el reti-
ro es un acto que hace ce¡ar lo indivisión y que cquivale á

un reparto; la nrujer puede onü¡ncee insocarel principio del
art. 883, es arlquire¡¡te de un inmueble que posee por indi-
vieo con la comunidail; el retiro hace eesar la indivinión, y
ésta cesa retroactivame¡¡te. En esta hip'iteais, el inmueble ee

hace propio rlesde el momento on que l¡ indivi¡ión ha co-
menzsdo.

Aef, en nuestro concepto, debe tli¡tinguirse. Si el marirlo
adquirió lr porción indivisa del inmueble que perteneee al
copropiotario rle l¡ mujer, el rlnico efecto do esta adquiai-
ción será el tle poner á la comuni«lad en el lugar del vende-
dor; la inclivisión continúa, la mujer posee el inmueble por
incliviso con ls co¡nunidatl; es tlecir, con ol maridr¡. Si ejer-
ceel retiro, éste solo es un acto de adquisiei,in quo haee ce-

sar la indivisión, por consiguiente, la mujer, al ejercer el re-

tiro, usa del derecho que lc eet'l dado por el primer inci¡o
del art. 1,408: el inmueble le es propio en virtud de t¡n ac-
to que equivale á una partir:ión. La rlnic¡ tliferencia entre
el retiro de indivisión y la adquisición de que habla el pri*
mer inciso, es que el reüiro es obligatorio para Ia comunid.td
copropietaria por indiviso; mientras que la adquisición be-
cha en ol caeo del primer iociso es volt¡ntaria, en el sentido
rle que depende en general del copropietario el vender ó no
vender;pero sun pue¿le decirse que ni la mujer pide el repar'
to, tiene derecho para ello, no pudiendo natlie quedar obli-
gado á permanecer en indivinión (art. 815).

En la otra hipóiesis, el marido se hace adquirente de Ia
totalidad del inmuuble. Ya no hay indivisión; los arts. 883

y 1,408, primer inciso, están fuera de causa; el negundoin-
ciao es e[ uitio «le la dificul¿ad. El retiro ya no hace cesar
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DE LA COIUXIDAD LEGAL. I25

laindivisión, es u¡la coiupr&, una ¡Iler& venta que crea un
propio en virtud del beneficio de la ley, pero el iumuebls
no ss hace propio ¡ino deede el momento del acüa. La opi-
nión co¡rüraria entá generelrnonte admiüida; vamoa á expo-
rrer los motivos e¡r los que se funda, e;f como nuestras du-
das.

349. En lr opiniórr general so admite que Ia opción dc
la mujer tiene un efocto retroacüivo; es decir, que el inmue-
ble que la rnujer retira está como si le hut¡ieae ¡ido propio
riempre. §e dice que ol d.erecho del mnrido ee tradicional;
Colmet de Scnüerre sgrogs que eoto no es «ludoao, y quizá
efl porque esto parece Beguro, por lo que los autorea dan
spenaE un moüivo de su opinión. ¿Por qué o¡ tradicional el
derecho del marido? Iil m¡rid<¡ no adquiere bajo condición
resolutoria oxpresa, eqtiende atlquirir definitivamente. La
condición debe pues, ser tácits. No lo es en virtud de la ley,
pueeto quo ésta nada tlice; detriera, pues, serlo eu virtud de
la voluntad tácita tle lae parter contrat¿r¡tos. Vuelve aqul
nuestra cuestión: ¿por quó se admite est¿ v«¡luntad tásit¡!
El marid,o aabe, rin dutle, que la rnujer podrá retir¡r cl in-
mueble y quo la ganancial que entientte adquirir para la
comunidad podrá volyerse un propio pars su mujer. Pero
de esto no se de«luce que tenga intenclón de adquirir bajo
condició¡r resolutoris. I)ire¡nos máa; tal no puede ser su in-
tención, pues si solo es propietario bajo condición resoluto-
ria, no podrá dicponer del inmueble, y tendrá loe cargos do
la adquiuición sin g,o?er de aus beneficios, el lado malo del
uegocio será para él y prra la comunidsd, X el bueno para
la mujer; ci la arlquieicién es buena, si el iomueble ¡umea-
ta de valor, la mujer lo reüirará; ei la adquieición er mala,
ei el iuuueble disminuye de volor, la mujer lo abandonar¡l
á la comunid¿il. Con e¡tas condiciones mejor oerl¡ h¿cer l¡
a«lquisición por cuenüa de la mujer, haciéndolo coucurrir en
el acta. Lo aeguro es que uo pueile admiüirse un¡ iniención
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42Ii OONTEATO DE MAI'Bf}IOÑIO

thcita del nlariclo contr¿ su propio interég. Además, se olvi-
«la que la con«lición no puede resultar de la sola voluntad
del rnarirlo, rleberla probarso adernás, que tal es también l¿u

intención del vendedor, puer la conrlición siendo una cláu-
sula del contr'ato solo puede resultar <lel concurso de eón-
sentirnientos. I)irern«¡s más arlelante que los copropietarios
de la rnuier tienen, al contrario, irrterés á que la adquisición
del marido sea clefinitiva; luego no puede tratarne de una
condición resolutoria fundacla en Ia voluntad rle las partes
coutratentes.

La condiciótt rfsolutoria, si no es convencional, debe ser
legal. No estrt esr:rita en la ley; «lebiera, pues, resllltar de
Ia voluntad tácita del legislado¡. En principio, nos pareee
difícil arlnritir r¡na cr,ndición fundarla en la voluntarl tár:ira
del legislarlor; se necesitaría para esto que la conclición fue-
r& una consecueneia neeesnria de la disposición. Se clice que
sin la retroaeción dcl retiro, el drrecho concediclo á la mu-
jer serÍa deeisorio, eI marido purlienrlo dr: r¡¡r ¡nomcnto r'r

otro enajenar la garrarrcrial, lo que haría irnposib[e el ejer-
eicio tlel retiro. Cor'testamos que en Ia inter¡rretacirln que
hemos admitido, la rnujer puecl: retirar el inmueble rlurante
la comunidarl; lu,,go innrerliatanrente después de la adqui-
sición hecha por el rnarido. Ds verdarl que si la muier no
r',bra en segui,'la, su dereeho puede perecer. Para resguar-.
dar enteramente sus intereses, el legislatlor ht¡biera debido
tleclarar el retiro retroactivo; pero la cuestión está en saber
si asi lo hizo, y hasta aquí no hemos encontratlo en el texto
ninguna disposición «le la que pueda inducirse Ia voluntatl
segura «iel legislador; y se necesita rrna voluntad mani6es-
ta para que se pueila admitir una condición tácita.

El Í¡nico argumento que tenga alguna a,parier:cia jurfclica
eonsiste en rlecir quo el retiro equivale á laarlquisieión que
ln mujer hubiere hecho del inmueble. Si lo hubiere adqui-
irlo, r:cmo para ello tiene <lerecho en virtud «lel primer in-
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DE LA COIAUNIDAD LEGAL. 427

ciso del art. 1,408, el inmueble le serla propio, no solo des-

de la adquisición, sino descle el momento en que comenzó la
inctivisión. Y ¿cuál ea el objeto tlel derecho de retiro? Es

garantizar á la mujer el derecho que le da la ley en el caso

on que el marid.o quisiera quitárselo; luego el retiro debe

tener el mi;mo efecto que la a«lquisición del inmueble, por

consiguiente, érte deber ser un propio en virtud del retiro,
co¡no lo hubiera sido en virtud de la ailquisición; es d.ecir,

que debe tener un efecto retroactivo. TaI pudiera ser §e-
guramente el sistema tle la ley, ni hubiere entenclirlo garan-

tizar los intereses de la rnujer, con exclusión y en perjuicio
tlel derecho de tercero. Pero lo repetimos, Be trata de sa-
ber, no lo que debiera haberhecho el legislador, sino lo que

ha hecho. La teorfa quo acabamos de exponer, ¿será la gue

cousagre el art. 1,408? Esta implica una ficción: y e§ que

un acto que no hace cesar la indivision eeté, sin embargo,

considera¿lo, en cu&nto á los efectoa, como un reparto. El
retiro no hace ceear la indivisión en la hipóteeis de la adqui-

sición üotal por el marido; lo hemos probado (núm. 348), y
puede decirae quo la cooa es evidente: ¿Cómo haría ce-
sar la inclivisión el retiro cuando uada hay de indiviso-? La
realitlad de las coE&s e§, puee, erta: la nrujer reti,ra el in-
mueble de la comunidacl reemboleando el precio. IIn acto

Je recon:pra no puede ser considerado como un acto de par'
tición;se necesita pers esto una ficeión; la ley no la establo-

ce y solo el legialaclor puede crearla. Eu nueetro concepto'

esto es decisivo. (1)
350. Se invoca la jurisprudencia en apoyo de Ia doctrina

enseñad¿ por los autores. A decir verda«l, eatá dividida y
tiene poca importancia, porque no hay eentencia de prinei-
pio que haya previsto y resuel¿o hs clificultades que presen-

1 Vd¡¡e en ¡entido contrario, Troploag, t. I, pág' 224, olú.m. 661. p6g, 226,
¡úm. 654. Duranton, t. XIV, p6g,276, oú,¡¡r. 209' Rodibre y Pont, t. I, pági-
n¡ l7I, nrlm. r70. coloet ds santorre, t. v, pÁs. 8e, 

ii,T;Í_f iIi_U*.
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128 o(rNt¡Ato DE ilarnr¡foNto

tr la cuestión. Troplong cita el consirlerando siguiente tle
una sentencia de Ia Corte de Casación que, tlice é1, parece
haber decirlido lo contrari6; rrqu€ del textocomodel espíri-
tu del art. 1,408 resulta que el marido, sobre todo pdrLt con
los terceros, se hace propietario del inmueble ¡ror él adquiri-
do, á reserva del ,jercicio rlel derecho de o¡lción ó de reti.
ro re.qervado á la mujer." (1) Si el marirlo es propietario para
con los terceros, las actas de disposición qrre haga serán in-
atacables: de dontle resulta que el retiro de la mujer no re-
trotrae contra terceros, y de ell<ls es de quienes se trata.
Troplong clice que se atrere á creer gue la sentencia ha si-
do pronunciada en circunstancias que la absuelven, hasta
cierto punto, de un error tan grav€. Error para l«rs unos,
verd¿d para los otros: ¡aní es nuestra ciencia! L,¡ seguro ec

que no se puede decir que nuestra opinión esüó tleser:hada
pcr la jurispruclencia, cuarrdo puetle apoyarse en una sen-
tencia de Ia Corte de Casación. Podemos también invocar
una ¡entencia de la Corte cle Nancy que decirle que el iu-
mueble inrliviso de! que es adquirente el marid,o, se vuelve
una gBnancial. (2) Esta es la base de nuestra teorfa. Esver-
clacl que hay tantas ineonsecuencias en esta materia que
siempre está uno expuesto á equivocarse prgvaleciéndose tle
ur¡a decisión judicial, pues no es seguro que lo Corte que la
pronunció acepte Bus consecuencies.

Ea la opinión contraria á" la nuestra Ia que reina en Ia ju-
rispru<lencia. Pero las sentencias solo tienen valor por sus
motivos, y si se pesan los motivos, la importancia de la ju-
riaprudencia en nues[ra cuestión tlisminuye singularmente.
Una de I¿s eentencias rnás radicales es la que pronunciC la
Corte de Grenoble. No se conforma con <lecidir que el re-
tiro tiene un efecto retroactivo, lo que cuando menos impli-
ca que el marido es propieüario bajo condición resolutoria,

.1 Denegeila, 26 ile Jolio ile 1844 (Dalloz, on ta pelabra controto il¿ matrimo,
nio, oúm. 837).

2 Nancy 9 de Junio de 1864 (Delloz, lB6Er 2, 26l).
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D§ LA COMUNIDAD LEGAL 429

segrin Io r:nseiran los autores; la Corte pretende que Ia pro-
pieclad deseansa en la perso¡la tle la mujer hasta el monrento
en (lue ésta usa «le su derecho de repudiación. (l) Que se
compore esta decisión con el texto del art. 1,408, y se con-
vencerá uno rle que la serrter¡cia hace decir á la ley lo con-
trario de lo r¡ue dice. El articulo no dice que la mujer tieue
el derccho <le repudiar la atlquisición, lo r¡ue implicaria que
el inmueble le es propio, por esto solo que nc) manifiesta la
iutención de tlejárselo á la comunidad, de manera que el silen-
cio de la mujer bastarfa para que el i¡rmneble le fuera pro-
pio. ¿Esto es lo que la ley dico? No, seguramente; confiere
una opción á la mujer; ésta tiene el derecho de elegir entre
abantlonar el efecto á la comu¡¡idacl ó retirarlo de ella; una
eleccióu exige una declaración rle voluntad, es nrenester llue
la rnujer diga si quiere que el inmueble le sea propio que lo
reüire «le la comunitlatl; luego el inmueble no lo es propio
e¡r virturl cle la adquisición que hizo rle él el marido. La
Corte cle Grenoble dice tambió¡r qrre el marido arlquiere pa-
ra la rnujer y en interés de ésta; el art. 1,408 dice que el
¡naritlo adquiere en su nombre person«l; lue¡¡o en interés su-
yo. Que se formule la interpretación de la Corte de Gren<¡-
ble: conduce á decir que lc mujer puede hacer un propio con
el inmueble que el marido adquirió solo y en st¿nomb?.e per-
sonal; lueg«r por cuenta suya. La antinomia del texto y «le
la irrterpretaciórr no pudiera ser más grande. En nuestro
concepto, semejante jurisprudencia es un mal apoyo.

351. Llegamos á las consecuencia.s de las doa opiniones
contrarias. El marido hace actae de ilisposición, enajena el
inmueble, lo hipoteca, lo grava con derechos reales. Des-
pués la mujer retira el inmueble pare hacer de él un propio:
¿que sucede con las actas hechas por el marido? Si se ad-
mite con la C<¡rte de Caeación que el marido es propietario
parfl, coo los terceros, subsisten las actas de disposición, tu-

I. Gronoble, 18 de Agorto ile 1864 (Drlloz, 1866, a 6l).
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430 CONTBAIO DE MATBIMONIO.

vo el marido el derecho de haeerlas; la mujer nr¡ las puede

atacar; tlebe, pues, respetar los derechos reeles, y, en caco

de enajerración, no pueile ejercer el retiro conüra el tercer ad-

quirente.
En la opinión contraria, el mariclo solo tione uua propie-

tlad resolutoria, y los derechos que concede á terceros es-

tán afectaclos de la misma condición. Si la mujer retira el

inmueble, el derecho del marido esüá resuelto, asi como to-
dos los derechos por él consentidos en el inmueble. Los au-

tores ertán unánimes t'n este punto, (t) y la jurisprudencia

está en e[ mismo sentitlo. Sin embargo, ésta no 8e demues-

tra tan explícita como la doctrina. (2) La única sentencia

pronunciad& en un caso de enajenación, es la de la Ctlrte de

Riom; en el caeo, Ios etposos estaban casados bajo et régi-
men doüal; el mariclt¡ habla adquirido derechos eucesivos de

los que la mujer era copropieüaria. Se debe c«rnsiderar' d'ice

la Corte, la atlquirición cotno hecha en nombre de la mujer

para acrecentar §us bienes dotales. Aquí <letenemos á la

Corte y le pregunüamoe: ¿en qud parte esl,á esto escrito?Se'

guramente no es en el art. 1,408 que dice lo contrario' Pue§

la aclquisición no está hecha en nombre tle la rnujer, sino eu

el nombre personal tlel mariilo; luego por su cuenta. Del

pretentliclo principio cle que la ailquisición se hace para Ia

mujer, la Corte cleiluce Ia consecuencia de que el inmueble

en dotal y que el marido no pudo enajenarlo. Se ve que la
eeniencia pronunciada por la Corte tlel Mediodía es una sen-

tencia romana.
352. El principio en elque descaneao la clocürina y la ju-

rieprudencia tiene atlemáe otras consecuencias ante las que

loe autores y los tribunáles han retroceclido. Si el retiro re'
trotrae ¡l día d.e la ailquisición hecha por el marirlo, solo

puecle ser esto en virtud de una ficción por la que la mujer

I Aubry y R¡u, t, V, pá8. 316, not¡ 106, y lor eutoro¡ que citan. . -
2 Yd¿¡e in cuanto ó I¡ resoluoión ile lar hipotecae, lac sentonclsr c¡t8d88 Por

D¡lloz, on la patabro Co*trato ile matrimonio, nrtm. 868.
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DELA COUUNIDAD LEGAL. 43I

que ret¡ra el inmuet¡le está comr¡ si Io hubiese comprado.
Ella será, pues, el arlquirente, /, por consiguienüe, deudora
del precio para con los vend.edores. La Corte de Lyon lo
habla eentenciado así y su decisión es muy ldgica si ee arl-
mite laficción que implica la opinión general. Sin ernbargo,
la ee¡rtencia fué casada. La Corte deCasació¡¡ invoca el tex-
to «lel arü. 1,408, lo que es muysignificativo, pues el texto
ignora tod<¡ cuanto se le hace decir: la ley dice que la mu.
jer que retira el inmueble está obligada á reenrbolsar el pre-
c:io á ln comunided, es con esüa última con quien ella t,rata
a[ retirar un inmueble ganancial; no ha traüado con los vep-
derlores <lel marid«r, no les debe, pues, nada. (l) Esto es ver-
rlad en nuestra opinión, que parece ser ta¡nbién la de l¿ Cor-
te de Oasa¿ión. Pero e¡to no es exacco cuando se admite Ia
opinión general. No obstante, los autores enseñan como la
Cr:rte, que la mujer no e,l deudora de los ventledores, que
éstos aolo tienen su privilegio y la acción por resolución. (Z)

.353. Solo un autor, el último qrre ha escrito acerca de la
maüeria y uno de los mejoros, ha r¡i,lo heritlo por la contra-
dicción entre el principio y la doctrina admiti«la por los au-
tores y la jurirprutlencia. La consecuencia lógica clel prin-
cipio conduce á decidir que la mujer es rleudora de los ven-
detlores, Pero esta vez puede decirse que Ia conflecuenci'
testilica en contra del principio. si la m.uje, en deuclora re.
sulta que está como ei h.biese contratado co,r los vencledo-
rea; sin embargo, es extrañ¿ en el corrtrato, no consintiÚ y
los vendedores no consintieron en üratar con ella. Asf se
llega á un contrato sin concurso de conser¡Lirniento. La fic-
cidn llega harta la herejfa juridica. ¿No es esto una prue_
ba muy palpable de que el legislador soro hubiese podiclo con-
Bagrsr la teoría que combatimos? (B)

I Riom, !0 {9 {o¡_o de l8B9 (Dolloz, ióid., nrfo. 869).2 C¡¡¡cióo. 14 de Noviemtre_á.e 186i (Drlioz, 18ñ6, l: 2A2).
_.3 Bodibre f foltr-t. f, pÁg. 649, n,to) oli.iuLry'y'nioi't. V, pógo. 316 y.rgursntor, y oota 106.
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432 coNl'B¿'ro DE MATtruoNIú

No llegamos rún al cabo rle las dificultades. El señor Col-

met tle Santerre llamó el primero la atencióll acerca de utra

consecueneia de la opinión general qno está en oposiciÓn con

todos los principios. Los copropietarios del inmueble han

quericlo tratar con el marirlo, y he aqul rlue por el efecto del

retiro, stteede ql¡e no han trattdo con é1, puesto que está crr-

mo si no hubiese sido nunca a'lquirente. La mujer es Iaque
tubstituye al marido; los vendedores han tratado, pues, sin

querer con la nrujer. Nrl se Ies puede obligar á vender sitt stt

conseotimienhr, se les debe, pues, perlnitirel perlir Ia nulirlatl
del act¿ por la que el marido se había hecho propieüario. Se

objetaría en vano que los vendedores no tienen interés;
puerle haber otros terceros interosaclos en apartar I la mu-
jer: éstos son lt¡s terceros acreeüores hipotecarios r¡ue tie--

nen suq tlerechos de los eopropietarios tle Ia mujer. Si el re'
tiro retrotr¿re por a¡rlicaeión de los arüs. 883 y 1,408, Ia cor¡-

secueneia ser¿1 desastross para los tercer«rs: la mujer les opon-

drri el principio de ser como si hubiese sido siempre propie"

tario del inmueble que retira' ¡nientras r¡ue los vendedores

est¿tn cttmo si nunea lo hrrbieran sido: luego eaetl las hipó-
tesis. (1) He ar¡uí una eonsecttenci¿ do Ia opinión goneral

que tlobe dar qüe pensar. La solución que el señor Colmet

rle Santerre propone no será acogiila; se opondrá el texto

cle la ley, corllo lo ha heeho ya la Corte cle C¿ración. IIay,
pues, que busr:ar el relnedio e¡r otra parte. Se encuentra
también en e[ texüo. La ley ignora la 6cción de la retro¿c-
ción y laq extrañas consecuencias que proceden tle ella. Da

á la nrujer un <lerecho de retiro; es decir, «le recompra. Es'

to supone una nlteva eonveneión que transfortua el inmue-
ble ganancial hasta aquí, en propirt. F^ste cambio no opera

en lo p'rsaclo, luego totlos los derechos están manüenid«¡s. Fn

la opi,rión general, se sacrifican los d.ercchos tle los terceros

al retiro de Ia mujer; nosotros conciliamos estos derechos con

1 Colmeü ilo §anterre, t. Yf, pág' 90, nrlmr. 37 üis X'XIII
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DE LA CÜJITNIDAD LT'üAL. 433

cl tle la mujer, permitiénrlole
ruueble; Ios derechos que lo
tral¡er nuevs concesión.

rctirar inmedi¿rtamerrte e[ in-
gravan subsistirán y no podrá

Ntlm. 5. Del runciniento.

354. El art. 1,407, dice: ,,El inmueble adquirido «lursu-
te el ¡natrirnonio á título tle camt¡io por el inrnueble perüe-
neciendo á uno rle los egposos, no cnt¡'& eo la comunidad, y
estil su,broqaCo en lugar del que fué enajenado, /r reserva de
{x,rDpensación si hay saldo.l ¿Por qué el inmueble recibitlo
en carnbio de u¡r propio os tambiór¡ un propio? La ley lo
rlice: por efer:to tle un¿ subrogación Se le lla¡nn real para
rlistinguirla cle la subrogaaién petsonal, de la que heu¡r¡s ha-
t¡larto en el litul,t De las Obliqacione¡'. Pothier define la ¡ub-'
rogación real conro sigue: r,Er unalcción de derech,o por la
que una cos¡i quehe arlquirido en lugartle otra que he ena-
jenado, toma la calidad de l¿ cos¿ enajenada, en lugar de
la que fué adquirida y á la que eatá cubrogarh.,, Hay una
ficció¡r en la eubrogación; Toullier hace mal en negarlo. (l)
¿Cuál es la realidad ds las cosas? IJs que el cambir¡ es una
adquisición á título oneroso hecha tlura¡¡te el maürirnonio;
luego en virtutl <le la regla establecitla por el art. 1,401,
núm. 3, debiera f«-,rmar una f{anar}cial. Si f<¡rma un pr«rpio,
€s por la disporición de la ley, y como esta dieposición es

contraria á la realidad, debe decir,¡e (lue es una ficción. No
es est() una disputa de palabras: las ficciorres legalee están
regidar por principior particularos; son de la máe estricta
interpreración y no sufren, por consiguiente, nirrguna inter-
pretación extensiva. Toullier dice que la disposición del ar-
tículo 7,407 eetá fun«lada en la equidacl. Sin duda, es justo
que el inrnueble recibido en cambio de un propio se hace
propio; la comunidad no tiene derecho en é1. Pero la equi-

1 Pothicr, De lo comwniilad, núo. 197. Colmet de Santerrc, t- YI, pÁg, 78,
¡rlm. 35 bir f. Compdrero Toullier, t. Vf, 2, póg. 165, nrlm. le8.
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434 OoNTBATO DE }IATEIMoÑIO.

dail sola no bastaría para formar un propio co¡r el ir¡mup.-

ble recibido en c¡mtrio; si es propio, esto er en Eirtud de la
ley, y la ley consagra una ficción.

355. Es porque la subrogación se haee en virtud de Ia
ley como tiene lugar cle derech r pleno. f,a Corte de Nancy
ha hecho una aplicación muy jurídica tle esüe principio. Se

preüendía que el cambi«¡ era un reemplazo I guo, por con-
siguiente, debían «rbservarse todas las eondicio¡¡es prescrip-
üas por la ley para rlue resultase del cambio un reemplazo.

Esto es un error; la ley d.istingue el reemplazo del carnbio:
para el cambio no exige formaliilail; luego el irrtérpreto tam'
poco puode exigirla. En el caso, doe esposos habían can)-
biado diversos inmuobles procerletrter en parte de aus pro-
pios y en parte de sus adquisiciones, declar&ndo exprese-
mente en el acta que los inmuebles adquiritlos. por ellos ,,se-

rían «le igual natureleza.,, Es verrlacl que los cónyuges no
habían deterrninatlo las fracciones por las que los bienes re-
cibidos por ellos en can'¡bio serían propios y gananciales,
pero poco importa, esto no prdrá transformar toda la ad-
quisición en gananciales. Cuando la disolución tle la comtt-

nid.at1, por la muorte r¡¡e uno de los cónyugos, la parte cle

los heretleros en el inmueble constiluía, pues, rrn derecho
inmueble, puesto que ere el reemplrzo de un inmueble. Re-
sultaba que este derecho no estaba eomprenclido eu los le-
garlos de rnuel¡les que el primer rlifunto había hecho á su

cónyuge, pertenecía á los herecleros. (1)
356. Uno de los esposos posee al cas&rse el usufructo de

varios inmuebles; lo cambia durante el matrimonio por la
propiedad entera de uno deestos inmueblec. A su muerüe, la
viudo pretende r¡ue este inmueble es unaganancial. Fué sen-
tenciado, y con raz6n, que era un propio. ¿Cuál era, pues,
el motivo de duda? El mariclo usufructuario había muerto
primero; luego si no hubiese enajenaclo su usufructo, se hu-

1 Nency 3 de Ma¡zo de 1869 (Dclloz, 1E69; 2, 86).
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 435

biese exüinguirlo á" la vez que la comunidad por su mr¡erte.
Se concluía cle esto que el inmueble no había sido a«lquirido
en cambio de un propio que no existía ya. Esto era racioci-
nar muy mal. Para cletermir¡ar la naturaleza tle una adqui-
sicrión, hay que translarlarse al mornento en que fué hecha,
sin tener en cuent¿ l¿ suerte ligada á un derecho vitalicio
corno el usufructo. El usufructnario ponía fin á estos ries-
gos carnbiando un <lerecho vitalicio por un derecho perpe-
tuo. (1) Otra es la cuestiór, rle saber si había lugar por este
punto á compensaciones; volvere¡nos á ocuparnos cle ello.

357. El art. 1,407 cla lugar á una cuestión muy eontro-
vertirla. Decicle que el inmueble recibido .en cambio de un
propio, e.q un propio, aunque haya una diferencia de valor
entre aml¡os inrnuebles; el irrrnuehle es propio por el torlo
aunque tuviese un valor más grando que el del inmueble d¿-
do en cambio, á reserva de compensacionee por la diferen-
cia, diee la ley. Esta es una disposición tomada al tlerecho
antiguo. Pothier da la r¿zón de ello: el saklo, dice, solo es
urr accesorio del contrato que no puede carnbiar su natura-
leza. Esto supone que ambos inrnuebles son de un valor ca-
si igual. Pero si el saltlo es considerable, ei es igual ó aun
superior al valor del inmueble dado en cambio, ¿será el con-
trato un cambio y el inmueble recibido en cambio será un
propio por entero? Pothier contesta que el contrato es mix-
to, rnezclado tle venta y de cambio; en consecuencia, decide
que el inmueble será una ganancial en proporción á la sum¿
pagada para adquirirlo, y propio por el valor del inruueble
dado en cambio.

¿Deberá aclmitirse aÍrn esüa solución bajo el imperio del
Código Civil? ffay acerca de esta cuestión casi tácita, pare-
ceres como autores hay. Creemos que debe uno atenerse al
texto; éste prevee el caso de una diferencia de valor entrs

I angers' 25 de Mayo de 1859 (Dalloz, 1889, 2J5g)' 
D. fo*o, xx¡_55.
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436 coNTRAlo DE MATBrMoNro,

ambon inmuehles y no lo t<¡ma ert co¡rsideración; decide iu'
«listintarnente y cualquiera que sea el monüo del saldo que

rla lugar solo á una colnpensrrción y que el inrnueble no de-

ja de ser propio. Se dirá en vano que la dictinción result¿

de la naturaleza de las cosae. En teorÍa,ef ; el legislaclorhu-
biera podido distinguir, pero no lo hizo, y en el ailencio de

la ley, el intérprete no puede distinguir. Eu efecto, la d'istin-
ción en el caqo es un& ds est¿¡¡ ilisposiciones arbitrari&s que

solo el legislaclor pneile cons^gr&r. ¿ Cuándo cesa el contra'
to de ser un cambio? ¿Cuánclo será mixto? ¿Cuándo por r8'
z,in de lo móclico del eal(lo habrá venta? Estar son tantas

cuesti,rnes que puede re¡olver solo el legislarlor, pues los lf-
mites non arhitrarios, y pueden ser extendidos más ó ¡ne-

nos. En el r¡ilencio de la ley, el intérprete no puetle hacer lo
quo el legislador debiera haber hecho; est<¡ ¡erÍa hacer la
ley. (1) Solo ailmitimos una excepción que resulta de los

principios: si hubiese fraude, las partes iuteresad'as osüarÍan

admitidas á probar que el pretenclitlo cambio es una venta

y que, por consiguiente, el inmueble es una ganancial; el frau-
de hace excepción á todas las reglas y no pertenece á los

cónyuges h¡cer propio un inmueble que, según la ley de su

contrato, debe caer en la comunidad.
358. Una serttencio recienie ile la Corte de Casación, se

há pronunciado en el senticlo de nuestra opinión, aunque con

cierta reserva. Uno de los esposos habfa sitlo expropiado,
por causa de utilida«l ptlblica, d.e una casa que le era pro-
pia. En cambio do este inmueble, l¿ ciudad tle Paris le ce'

dió un terreno á condición d.e construir en é1. El valor del
terreno era superior en 25,000 francos á la in«lemnización

de expropiación atribuida á los cónyuges, tanto por la caea

I Toullier, t. YI, 2, pág. 1ó6, nrlm. 148. Zacharie, tr¡docclóu ile Mau{ f
Yerg6, t. IY, p6g. 76, ñota 44. G[¡nil¡2, Dnciclopedia de ilerccho, en la prlabra
Coríuá¿d"dconyígat, nrtm. tt¡. En ¡entido conúario, 4o!.y y R¡u, ü. Y,- pÁ-
gina 301, nota 62, pfo. 60? y lae ¡utorldede¡ que cltan. Debe egregerre. Colmst
áe §¡nterre, t. VI, pág. 79, oúmr. 36 bis III y IV. Lor iuüor6! ¡o e¡táo aoor-
dor, to quo es inesitib-ie cuando on lugrr de ¡üenerse ¡l'texto hroeo h loy.
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DE LA COTUUNIDAD LEGAL. 437

como por la mudanza de su intlustria. Lo6 e§posos erBD,

pue;, deudores de un saldo t1e 25,000 francos. En el repar-
to de la comunidad y de la sucesión, fué declarado que,

confonne á la doctri¡ra d.e casi torlt¡s loe autores' la adqui-
sición del terreno debe ser considerada conlo propio en la
proporción clel inmueble ce«lido en cambio á la ciudad, y
como ganancial por el saldo; que, en oolrsecuencia, la r:asa

eclificada en el terreno perüettece á la sueesión por 63/168,
y á la comuni«lad por 105/168 de la sutua de 240,828 fran-
cos, mouto cle loe gastos de cor¡atrucción. La casa fué atli-
buida á la ciudad on toda propiedatl, á cargo de un s¿ldo

cle 90,949 francos del que le fué conferido el usufructo para

con¡pensarla hasta debido pag«r tlel legado que le fué hecho.

§e presentaron dificultades acerca de los derechos de regis-

tro. La recaudación co¡rsideró al inmueble como propio ¡,lor
eI todo en virtud del art. L,407,por consiguiente, la atribu'
ciór¡ á la viud,a era una donacióu en pago, y con este tftulo,
sujeta á pagar el derecho de tr¡nsmieión; el Tribunal del Se'

rra lo dió gane en la causa, y en el recurso intervino una

aentencia «le denegada.
La Corte comienza por hacer constar que la convención

intervenida entre la ciudatl tle Paris y los cótryuges, es un

cambio; que el saldo d.e que fueron cargados los esposoe no

inrpide que el inuueble sea un propio por el todo, por cou'
siguiento, la casa construida eu el terreno propio al maritlo,
le era también propia á reserva tle compensación á la c«¡-

muuidad por los gastoE do construcción. Aaf,la Oorte apli'
ca á,la Ietra el aú, L,407, á pesar de la importaucia d'el sal-

do. Da después explicaciones acerca del acta de reparto quo

habÍa aplicado la distiución de Pothier, considerando la con-
vención como mixta; rnitad cambio, mitad venta, en la pro-
porción del valor estimativo de la casa cedida en cambio y
de ia iurporüancia del saldo. Procedienclo así, dico Ia Cor'
te, las partes intoresadas, la viuda y los herederos dol ma'
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438 CoNfI¿ATo DD MATBI}IoNIo.

¡ido ,,no han ejercido una facultarl que hubiere sido ante.
riormente reservada por los esposos.n Ue aquí la reserva:

¿quiere decir que el carácter cle la adquisición clependía de
las couvenciones fijatlas ¡:or los cocar¡¡bistas? Esto serÍa du-
d.oso; en ¡ruestro concepto, l<ls esp«rs<ls no puederr derogar,
duraute el matrimonio, al art. L,407 que está considcrado
corno u¡l& cláusula del contrato de matrirnonio t¿ir:ito que
lran hecho al casarse bajo el régimen de la comuni.lad. La
Corte agrega que á falta clc convencior¡es, el coutratc¡ de
car¡rbio ha tenido por efecto in'¡rediato el fijar la propiedad
del terreno en la persona del rnarido, lo que hacía rle él un
propio en su sucesión; de dorrd.e Ia consecuencia que dicbo
terreno comprendientlo la con.trucción, no purlo salir de la
aucesitn sino por una convención translativ¿ tle propiedarl,
lo que somete á la viutla al pego del derecho proporcional
por mutación. (1)

Núm. 0. Reemplazo.

359. El mariilo vende un inmueble que le es propio, des-
pués a,lquiere otro declaranrlo que la adquisieión está he-
cha con dinero procedente <le la enajenación del inmuehle
que le era personal, y para que lo reemplazara. Esta a«lqui-
sición forma un propio. Lo misrno sueederfa si la adquisi-
ción hubiera sido hecha eon dinero procetlente <le Ia venta
de un propio cle Ia mujer, si el reemplazo hecho por el ma-
riilo fuera, aceptarJo por ella (arts. 1,434, 1,435). ¿Por qué
y á qué título el reemplazo de un propio constituye un pro-
pio? Es porque es una subrogación real, como en el caso de
cambio; Iuego una ficción legal. Importa establecer el prin-
cipio, porque tiene eonsecuencias importantes. Cuando el ma-
riclo adquiere un inmueble declarando que la aclquisición
se hace con el dinero procedente de la enajenación de un

1 Denegada, Sala Civil, I de Agocto de 18?0 (Daltoz, 1821, l, 156).
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DE LA COUUNIDAD LEGAL. 439

ii¡rnuel¡le que le es propio ó que 1o es de cu mujer, es§e in-
mueble debiera ser una ganarrcial,' err efeoto, está adquiri«lo
á ti¿ulo oDeros() duraule el matrirn«.¡nio. ¿Qué importa que
el precio se pague con dinero procedente de la venta de un
propio? Cuando el art. 1,401 declara ganarrcial toclo inmue-
trle atlquirido durante el ma¿rirnonio, no clistingue c¡uien pa-
gue el precio, y no ha lugar á <listinguir. Nr¡ es aquel que
anticipn el clinert¡ el que se hace propietario del inmueble,
es aqurl que conpra, á resersa de indem¡rización r'¡ conr-

¡lonsacióu; y es l" comunidatl la que (ronrpra, segúrr los tér-
minos del art. 1,401; ella es, pues, el propiet'lrio á reserva
tle compensaeión. Tal es la realiJarl «le las cosas, La ley
permite á los esposos derogar, rnerliarrte una declaración
de reemplazo, substituyendr, ó subrogandr¡ el inmuehle ad-
qrririrlo en reemplaz<¡ del propi«r enajenado, rlel r¡ue toma
la naturaleza. lLe aquí la licciórr. El reemplazo es una sr¡b-
rogación real; luego urra ficción. (1)

360. ¿Por qué autoriza la ley esta ficcióni' Por e,rtarfun.
dada en equidarl; el espoao tenf a un propio, si lo enajena y
compra otro con el rnismo diner«¡ procedenüe d,e la venta,
con la intención de r¡ue este innrueble le sea propio, es esta
nna volunt¿rl tan legírirna y tan natural, «1ue las personas
extrañas sl derech<,¡ no ven en ello una ficción. Se dirá: si el
esposo quiere tener urr inu¡ueble propio, ¿porqué vende el
qne tiene? Lo vende sin ducla porque tiene interés en ven-
derlo, y eompra otro porque encuentra en ello un b,rneficio.
La ley da en este punto plena libertad á las partes, porque
la libertail de transacciones es un elenrcnto tle prosperidad
para los particulares y una fuente de riqueza para el Esta-
do. Y si el esposo que está interesado en vender un propio
no puiliere adquirir otro á títul<¡ de reemplazo, se estorbarla
la venta, y, por consiguiente, la libre circulación de las pro-
piedades inmobiliares, con gran perjuicio rle los individuos

I Aubry y Rau, t. Y, pÁg. 302, pfo. 607.
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M0 coNÍtraro DE rrarBruoñro.

y de la socieilatl. En efecto, el esposn preferiría á ruenudr:

guarclar su propio que enajenarlol es verdatl que el dinero
procedenüe de la enajenación le serla propio, pero este dine-
ro propio no reemnlazd á uu inmueble propio, sobre todo
para la nrujer. El dinoro, aunque propio del esporo, cse en

la comunidad, á reserva de compensacir'rn, Ia comunidad ha-
ciéndose propietaria á titulo de usufructuaria de las cotas

eoneumibles; el nrarido, si se t¡at¿ de dinero de la mujer, acl-

quiere, pue,s, la libre dis¡roeición de é1, puede atln tlieponer
de él á tftukr gratuito; mientran que no puede enajenar un
propio de la mujer. Los propios irrmuebles dan, pues, á la
mujer garanülas que no le da el diuer«r propio. La mujer tie-
ne además otro irrterés en tener inmt¡ebles propios más bien
que efectos muebles, y este interés es común con el marido
que tiene un propio inmueble. Los inmuebles tienen una
ventaja, aumentan regularrnente de valor por solo el tiempo

que transcurre..He aquí, pues, cual nerá la poeicióu de los

esposos que enajenan un propio; si el propio no e¡tá reem-
plazado, eolo tendrán derech,r ála compensación tlel precio,
créclito fijo que n{) aumenta cuand<¡ el valor del inmueble
que el esporo etrajena hubiera aumentado! ! si un inmue-
ble fuera comprado con su propio dinero, la comunitlad es

quien aprovecharfa el aumento de valor tle dicho inmueble.
En estas condiciones el esposo no venderá. Mientras uo ten-
ga ürabas en sue especulaciones, cuando nl vender un pro-
pio, sabe que potlrá adquirir otro propio en 8u lugar. (1)

Siendo verrtajoso el reemplazo pare lo.l espoaos, y legíti-
rrio con ente título, la ley debió admitirlo; bajo el punto de

vista legal, el reemplazo vuelve á colocar á los enposos en la
situación en que estaban antes de la enajenación: el dere-
cho clel esposo propietario v el de la comuniiled queclan res'
tablecidos tal cual existlan cuan<lo el contrato cle matrimo'
nio; y la ley gueta de esta fiieza. Se dirá: ¿Por qué si laley

1 Colmst ile Santorre, t. YI, pág. 194, núo. ?9 üis II.
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DE LA C()IIUNIDAD LEG¡I.L. {47

f*vorece el reemplazo lo somet r ¿l cond.icio¡res tan rigurosas?

¿ por qué no a.lrnitir la subrogación de derecho pleno en nla-
teria rle carnbio? El reemplaz«r «le ¡rleno clerer:ho, siendo ad-
miticlo por algunas costunrbres, sin tlurl¿ cr¡mo garanüia pa-
ra la mujer, l«rs esposos quetlan libres parr esüipularlo, pero
el legislador ha hecho bien en no haberlt¡ est¿blecido de ple-
no derecho, pues puede sr¡ce,der r¡ue la nueva adquisición no
convenga á la mujer. Ifabfa tamt¡ié¡r r¡eeesidad de evitar el
fr¿ru,le. Loe acreedores de l¿ comunidad y del rnarido no
tienen acción en los ¡rropios inn¡uebles de [a mujer; el legia-
lador debió preveer que los espo.§os puclieran crearse propios
licüicior, en el nentido de que suhstraerfan á, loe acreedores va.
lores que fc¡rman *u prenda; fuó para evitar estos fraudes
como la ley prescribe c,,nrlir:iones severas para el reempla-
zo. (1) Estas varían s':gún que el reemptazo se hace por el
rnarido ó por la mujer.

1. Del reemplazo hecho para el marido.

361. La primera conilición requerida para que haya reem.
plazo, es que un propio del ¡narido haya sirlo enajenado,
pues el reemplazo no tiene otro objeto que el «le reemplazar
un propio enajenado. Otr¿ es la cuestión de eaber si el reem-
plazo puede preceder á la enajenación. Esto es lo que se

llama el reemplazo anticipa«lo. Este reemplazo se practica-
ba en el derecho antiguo, y ha permanecido en nuestro§
u,qos, lo que prueba que loa esposos pued.en estar interesados
en hacerlo. Ifno de los e-cposos 8e propone enajenar un pro-
pio. Se presenta una oporüunid¿d para hacer una adquisi-
ción ventajosa que le servirf¿ de reemplazo, pero las cir-
cunstancias no permiten hscer á tiempo la enajenación del
propio. ¿Podrá el esposo ectipular que aclquiere el inmueble
como reemplazo del propio que enajenará? Hay un motivo

I Troploog, L f, póg. !34, nrlm. 116.
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412 coN'rE^To DE MA'r'RIMoNfo.

para dualar; el reemplazo anticipado no está en L¡s tórminoe
rle la ley; esto es seguro, pues el art. 1,434 exige qlle cuan-
do la adquisición del inmueble, el marido declara que ésta

se hace con el dinero procerlente de la enajen¿ción del in*
mueble que le era personal; luego la etraienación debe ser

consumarla antes que el reemplazo se haga. ¿Puede conee-
birse, «lice Toullier, que se reemplase un propio que toda-
vla exi'te err el patrirno.¡io <lel mari«lo? Esto parece sortra-
rio al sentido común, como lo dice Odier. (1) Sin etnbargc,

la doctrina y la jurisprucleneia se pronuncian por la opinión
r"ontraria. Creenros qrre la opinión general se eoncilia con el

texto y eon el espíritu «le la ley. Pero importa precisar los

verdad,.ros motivos para decidir.
El texto tlice: ¿l dinero ytrocedente de Ia ena'ienttci,ón. Esio

guiere rlecir que debe habpr enajenación: es ¡lreeiso que la
ha¡'a para que puela htber reemplazo. ¿Cuándo debe ha-
cerse esta enaienaeién? La ley supone que la enaienación es-

tá consum¡«la en el momento en que se hace la declaración
tle reemplazo. ¿Es enta su¡losición utra condieión? Los tér-
minos de la ley no lo «lieen; la ley supone lrr qua habitual-
mente se hace, pero no hace de ello una eondición; no habfa

ninguna razón de apartar;e en esto punto de la tradición. (2)

¿Qué irnporta eI momento en r¡ue salga el inmueble del pn-
trimonio flsl ssposo, con tal que salga de él? ¿Y qué impor'
ta, por consiguiente, que el reemplazo ae haga antes ó rles-

pués, con tal que se haga para tomar el lugar de un propio
enajenado? A deeir verdatl, el reemplazo anticipado es solo

un reemplazo condicional; declaro hoy adquirir un inmue-
ble á tftulo tle reemplazo, de tal inmueble que me propóngo

onajenar. Si enajeno, todas lag condiciones prescriptss para

eI reemplazor se hallan cumpliclas; he enajenado un propio
y he ompleatlo el dinoro en adquirir otro propio. Si no enaje'

1 Toullier, t. 1II, 2, pág. 322, nrlm. 370. Odier, t.- t, Plq, 309' nrf-m' 326.
2 Poitiers, lg de Julio'de 1,826 (Dalloz, en la palabrr Contrato de matrimc,'

nio, núm, 1,442).
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DE LA C0MUNIDAD LI]GAL. 143

Do mi propio, no hsy reemplazo,esto no necesits decirse. (1)
La jurisprudencia está en este sentido, pero no está muy

precisa. Se lee en una sentencia de la Corüe de Casación,
que el reemplazo anticipado no ofende á la moral ni al or-
den públic". (2) Nó, seguramente; nadie ha dicho nunca lo
contrario. Pero ahf no está la tlificultad. §e trata de saber
¡i ur¡a tle lae condicionee del reemplazo es que la enajena-
ción del propio preceda al reemplazo. Hay una eentencia
de laCortede Paris queinsiste enl<¡s inconvenientes que pre-
¡errt¿ el reemplazo anticipado: la naturaleza de la propiedad,
dice la ;entencia, queila insegura, puesto que depende de
una condición rle la que no puede proverse el fin. (3) Nos
parpúe que el motivo ee vuelvo contra la sentencia que Be

apola er¡ é1. Sf, el reemplazo anticipatlo es un reomplazo
condicional, y, por tanto, inseguro. Pero, ¿no pasa lo mis-
mo con todas lae courliciones? Aun bay más; el reemplazo,
cuando se hace para h mujer, es siempre ineeguro, puesto
gue tlepenrle de la aceptación de esta última, y puede Bcep-
tar hasta la disolucidn de la comunidad; si la ley hubiera
queritlo fijar inmediatamente la naiuraleza d,e la propiedad,
hubiera debido admitir el reemplazo cle derecho pleno. Tal
no es e[ sisterna de nues[ro Cótligo; desde luego, la ineerti-
dumbre es i¡¡evitable. Después rle toclo, loa inconvenientes
que rerultau tle una disposición de la ley son una objeción
con rlirección al legielador; el iutérprete no debe hacer caeo
de ella.

Hay otra sentencia que distingue: el marido no puede ha-
cer reemplazo anticipado, mientras sí lo puede hacer la mu-
jer. Esta clistinción, aprobada por Troplong, e.e enüeramente

1 Colmet ile S¡nterre, t._VI, p_dg. 1g9, nrlm. Zg brs \II[I. Rodlbrs y pont,
t. 

^I,¡169.683, 
n_rf_m.-677- M¡rcaáé, t. V, pog. 4?4, orlm. 4dol¡rtfouloi,¿A¡.

2. Denegoda,.23 de Noviombre de 1826 (Drlloi, oo la prlabra Co"iiáiia,
matrimonio, nrf m. 76 I ).

3 Fa¡i¡r 27 de Enero tle 1820 (Oalloz, Contrato ile matrimonio, núm. 1,444).

r. de ». ToMo. xE_56.
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4{{ co}ltBA,ro DE rratB¡troNro

arbiiraria, tleseansa en consideraciones do hecho que el
juez no puerte tomar en cuenta. E[ marido venderá si la acl-

quieición que ha hecho en reemplazo anticipado se encuen-
tra ser venüajosa, y no venderá si la adquisición resulüa ms-
ta. (1) Esto es verclad; pero esto solo prueba una coss, y es

que el legislador hubiera debidoorganizar el reemplazo an-
ticipa<lo sometiéndolo á ciertas condiciones. De que la ley
está mal her:ha, no debe deducirse que no hay ley.

362. Una seguuda cond.ición requerida para que haya
reemplazo, es que la adquisición esté hecha de un inmueble
con declaracióu que el dinero pr<lcede de la enajenación del
inmueble enajonaclo; e.ste tlinero es propio y ocupa el lugar
del propio enajenado; ni la adquisición tle reernplazo pudie-
r¿ haceree con olro dinero, resultaría que el esposo tendria
«los propios en reemplazo tlel que enajena, el dinero y el in-
mueble comprado; subsüraería, pues, á la comunidad un va-
lor quo pertenece á, ésüa para hacorse un propio, lo que es

contrario á todos los principios.
La seguntla condición da lugar á varias dificultailes. Se

progunta «Iesde luego si es necesario que el <linero haya si-
do entregatlo á la comunidaü. La negativa es segura; totto
cuanto exige la ley es que el dinero proceda de la errajena-
ción del inmueble propio al esposo; poco importa que haya
aido eutregado ó no á la comunidad. Mientras no ha sido

entregado, quecla propio del esposo; luego el inmueble está

comprarlo con dinero del eeposo. Cuanclo este dinero ha si-
do entregado, ae vuelve propieclacl de la comunidad, pero
ó reserva de recompensa; es decir, de restitución; ésta se h¿-

ce bajo la forma de reemplazo. Eu este sentido, eI artícu-
lo 1,470 dice que el esposo toma do la masa tliviaible el pre-
cio de sue inmuebles que hau sido euajenaclos clurante la co-
munidad y de los que no ¡e hizo reemplazo. (2)

1 Angerr, 6 ile Marzo ile 1844 (Dalloz, 1846,2,66). Troplongrt.l,g§g.31),
¡rto. 1.,164.

2 Denegoila, 6 ile Eoero ile 1858 (Dalloz, 1868, 1, «)).
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DE LA CO}ÍÜNIDA.D LEGAL. 115

¿Es necesario que el dinero procedente de la enajenaeión
haya sido pagado al vendeclor del inmueble artquirido como
reemplazo ? La respuest¿ es tanobién negativa por el min-
mo motivo, es que la ley rro exige esta condición, ee con-
forma con.la declaracidn de que hay dinero procedente de
la enajenación y que este dinero es con lo que se pega la acl-
qui*ición. Desde que se hace esüa declaración, hay reempla-
zo; lt ley no pudo exigir más, porque laa partes cleben gozar
de libertad en las transacciones inmuebles, ni no, en lugar
de favorecerlas se les entorpecerfan. Es raro que el pre.io
Be psgue en el momento mismo de la adquisición, puede su-
eeder que las parter no traten al contado; así, la ley no exi-
ge que el precio se psgue cuando Iaadquisición con el dine-
ro propio; esto serfa hasta imposiblo eu muchos casoscuan-
do la adquisición ne hace mucho tiempo deapuéo de la ven-
ta ilel propio; el eapoeo puede no poder d.ieponer de él en el
momento en que aclquiere el inmueble en reemplazo. (r)

Se sigue de enüo que el p&go no debe hacerse con el mismo
dinero que el esposo recibió al enajenar eu propio. El Cd-
rligo no lo exige, y no hay razón para exigirlo. El Cóctigo
favorece el reemplazo, puesto que crea una ficción para ha-
cerlo posible. Y lo hubieee hecho á menudo imposible ci
hubiera prescripto que el pago Be biciera con el mismo dine-
ro que fué pagado al esposo. ¿Por qué vende uno de lo¡
esposos? Ordinariamente para auxiliar á la comunidad, que
necesita dinero, luego se haco el reemplazo; la ley se mani-
fiesta más exigente en la subrogación prevista por el ar-
tfculo 1,250, núm. 2, ael conro en Ios casos de los arts. Z,lOz
2.o y 2,102,5.o Acabamos de dar lon motivos de eata
excepción: la ley favorece el reemplazo, y ha debido tener
en cuent¿ las necesid¿des de la comunidad, si no la facul-
tad que concede hubiese sido poco menos que inútil. (2)

t Micm¡ ¡entenoi¡.

"r', 
i,#'ir'r,Y'il1'r;h'fi.*e' 

ootr 11' pro' 6?5' colmoü rle §aoteltc' üomo
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446 CONTBATO DE MATRI]\ÍONIO

363. ¿Será ttecesariamen're preciso que el clinero propio

proceda de la enajenación de un propio inmueble? El erpo-

so puerle tener otro dinero propio' Tal es el dinero dado

con cláusula rle que no entrará en la comu:litlad. El esposo

ilonatario ¿puede comPrar un inmueble con este rlinerocon

declaración de reemplazo? Creemos que este reemplazo no

puede hacerae. A decir verdad, ni siquiera pnede aqui tra-
iarse de reomplazo. La palabra reemplazo lo prueba; im-
plica que un propio inmueble est"á reemplazado por ctro

propio inmueble, hay empleo, no ha)' reemplazo; para que

ol ernpleo becho en mueblos fuese propio del esposo á quien

pertenece el dinero, se necesitaría una dispooición termi-
nante de la ley, pues esto serla una ficción, siendo la reali-

dad que el inmueble adquirido á título onero§o se vuelve

ganancial; y la ley no consagra enta ficción, lo que es rleci'

sivr¡. Se invocaría en vano el art. 1,434 para aplicarlrr por

analogía; esta disposición consagra la 6ssirln del reemplazo;

no puetle extend.erse á la ficción d'el empleo,lo que c<¡ndu-

ce á crear una ficción que la ley ignora. (1)

Se pretende que el texto que decimos no existir' §e en-

cuentra en el art. 1,470, y también se inv<¡ca el ari. 11595'

Segrln el art. lr47}, los esposoa toman t¡te la masa re-

partible, 1. o sus propios si existen en naturaleza, ó los

Li"u", que han sido adquiriclos como reemplazos; 2. o el

precio de los inrnuebleg enaiena<los durante la comunidad

y d" lo* que n(, se ha hecho reemplazo. Se clice que esta

disposi<:ión no distingue si el reemplazo ha ei4o hecho con

el áinero procedente de un inmueble propio, ó con otro ili-
nero propio también; hay, pues, reemplazo en todoe,los ca-

**. (Z¡ Contestamos que las condiciones rlel reemplazo no

están determinadas en el art. 1,470, que lo están en los ar-
tículos 1,434y 1,435;en cuanto al art. 1',470, su tlnico obje-

I Compárese Durantoo, t. XIV, pÁg. 62p, n-tlm' 389'

t M;;i;;áf." qo. el art' 1,470'qult¡ tocla duila (t' III, p6g' 69,2' o nrfoe'
ro 166 úer' )
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DE LÁ CO}TUNIDAD LEGAL. 4+?

toes ¿leterminat el reparto; y nunca clete l¡acerse decir á la
Iey lo que el legislarlor nr¡ entendió decidir. EI art. L,470
supone que hay reemplazo: ¿Cuándo hay reemplazo? Son
los aris. 1,434, L,435 k:s que contestan á la cuestión. Se

insiate, no obstante, en el arl. 1,470,y se dice que el nrlm. 1

habla de bienes que han si«lo reemplaza<los, ¡nientras que el

núm. 2 habla de inmu,ebles; la palabrabí,enes. más general,
comprende también á" los muebles, y debe entenderse asÍ, si

no et núm. 2 solo repoiiria la disposición del núur. 1. (1)

Contestamos que los núms. 1 y 2 tlel art. 1,470 tierten un ob'
jeto diferente: el primero habla de lo que se vuelve á tornar

en naturaleza, el segundo de lo que se toma en precio; si se

preüende que el nrlnr. I es aplicable á los muetrles y álos
inmuebles, mientras que el segundo solo ¡e aplicarfa á los

inmuebles, ae llega á errta absrtrda cons.cl¡encia, que eI es-

poso que tiene muebles propios no tenrlrá el derecho á to-
mar el ¡lrecio si esü<¡s muebles hubiesen siclo enajenados,

pues el núm. 2 no prevee el caso de Ia devolución del mo'
bili¿r vendido. Este nos enseña en qué <trd,en tle ideas los

¿utores del Código han escrito el art. 1,470; no se han
preocupado sino cle los intnuebles, aunque haya también
muebles propios; si hubiesen peusatlo en loe rnuebles, debie'
ron haberlos comprendido ta¡¡bién en el nún¡. 2 y, por
conniguiente, emplear en este número, como en el núm. 1,

la expresión general bienes. Eu de6nitiva, el art. 1,470 «lebe

ser apartado como extraño á nuestra cuestirin. (2)

EI art. 1,595, que también se invoca, (3) dice en qué ca-

sos la venta está permitida entre esposos;el nrlm 2está con-

cebido asi: ,,El contrato de venta puetle tener lugar entre

esposos en el caso en que la cesión de bienes que el maritlo
hace á" su mujer, tiene una c&usa legítima, tal como el reem-

1 Pe¡iB, 9 üe Julio dc 1841 (Dalloz, en lo palabro Contrato ile matrimonio,
uúm. 1,476).

2 Rsnner, 12 de Diciombre ils 1846 (Dalloz, 1847, 2, 199).
3 Troplong, t, I, p6g, 343, núm, 1,166.
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44,8 GoNl'EATo DD MATBIMoNIO.

plazo cle eus inmuebles enejenados, ó d,el dínero que Ie per-
tenece, si estos inmuebles ó di.nero no caen la comunidad.
En apariencia, el art. 1,595 es decisivo, puesto que admite
el reemplazo del dine.ro propio. En realiilarl, la ley prevee
un caso enteramente eapecial. Daede luego, eI lenguaje rlel
art,ículo es inca¿6¿e cuando habla del reemplazo d,el dínero
y quo lo coloc¿ en Ia misma lír¡ea que el ile los inmuebles
enajenadot; ce emplea el dinero y no se le reemplaza. E,r¡

eeguida, la ley no prevee el reemplazo propiamente dicho,
ni aun en lo que coneierne á los inmuebles propios enajena-
tlos. Cuando el marido ea deudor tlel precio de los propioc
de la mujer que han sido enajorrados, la ley le permite pa.
gar esta deutla, cerliendo un inmueble á la mujer en pago do
lo que le tlebe. Esüa venta bajo forma de donacidn en p&go,
no está sometirla á laa condiciones que el arl. 1,425 exige
para el reenrplazo hecho en nombre de la mrrjer; no eE, pues,
un reemplazo propiamente rlicho y no produce tampoco sue

efectos. En el caso rlel &rt. 1,470, hay venta, X¡ porcoani-
guiente, la mujer solo se vuelve propietaria en el momento
en que Ia venta se perfecciona. El reemplazo al contrario,
retrotrae, como lo vamos á decir, en el senticlo de que la mu-

ior es propietaria clel inmueble adquiriclo er¡ reemplazo des-
cle el dla en que eu marido hizo la adquisición con declara-
ción de reemplazo De ahl consecuencias muy importanter
en cuanto á los derechoc que han aclquirido los terceros en
el inmueble cedido á la mujer entre la adquisición del ura-
rido y la eesión que hace d.e éL á, eu mujer. Lra mujer debe
respetar estos derechos en el caso del art. 1,595, y no debe
respetarlos en el caso del art. f,435. (1)

§e hace otra objeción á la opinión qoe hemos enseñado;
bueno es mencionarla porque se nox ha de hacer repetidas
veces. Ss diee que eB una interpretación judaica. (Z) Estees

1 Aubry y Rnn, t. V, pá9. 304, nota 71. Colmet de Saoterre, L VI, pógioa
201, núm. ?9 bis X.

2 Mourloo, Repeticionet, t. IIf, pág. 69, nrio. 160 ú¿r.
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I'E LA COITUNIDAD LEGAL. 4.19

ol repioche que Ee.gusta dirigir á los que se agregan á Is
letra cle la ley; es merecido cuando ateniénrlo.re á l¿ letra
de la ley, se le hace clecir lo concrario de lo que prerendió
decir. Pero en el caso, se olvida que se trata de interpretar
una ficción legal, y estas ficciones son eserrcialmente de es-
tricta interpretación. Troplong agregc que no debe violen-
tarse la volunüad de las partes. (l) Contestaremos que el
reernplazo no depende <le la voluntatl de las partes, la lev
cs la que reglamenta las concticioneE, y se nocesitó una ley
para perncitir á los efrposos transfirrmar en pro¡,io un inmue-
ble que, en virtutl. de su conüraio tácito, det¡fa Ber una ganan-
ci¡I. La ley ec, pue', la rinica que deba considerarse en esta
materia, y á ella es á quien no debe hacerse violencia, co-
mo_se haee en la opinión que oombatirnos. (2)

La jurisprudencia osrá rlivi,liila. (B¡ Hay senüencias de las
cortes de Rennes y do Douai eu el sentido do nuestra opi-
nión. La do la Corte d.e Douai a,grego, una consideración á
las que hemos hecho valer. ¿Por qué no permitir, ee <lice,
el reemplazo do los muebles propios cuando ee pormite el
<le los inmuebles? La cuestion se dirige al legislad,or que
probablemente no Io pensó, porque regularmente no hay pro-
pios_mueblea baio el régimen de la comunidad tegai.- Se
pu9de, siu embargo, dar una razón de la rliferencia que po-
ne laloy eutre los propior muebles é i¡:muebles. La,úbrog"-
ción de un inmueble á otro inmueble no trae ningtln 

"u.o6ioen los respectivos derechos de la comunitlad y de los esposos;
solo vuelve á establecer el esüado de las cosa.s tal cuai exis-
tía antes de la e.ajenación. Muy diferentemente serla con
el reemplazo del «linero propio, traerfa un cambio á ra situa-
ción de los esp.sos; aquel de los esposos que tiene dinero

1 Troplong, t. I, pág. 342, nrfo. l,162.
2 Y6me, en ¡entldo oontrarlo, Aubry y Rau, t. y, p6g, B0g, aote gg, pórm -

lo ñ7 y lm ¡otoridodo¡ que cit¡n,
- 3- vdare, e-u el ¡entido {s -ta opiuióu generat, un¡ ¡ente¡oi¡ bieo moürvad¡

Ytki*y;:i:,Titg:"i,.rü: 
de Mayo aeiau (óarioi, 

-"i 
¡. ihiüii V",iiíit"
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450 CONTEATO DE MATR,IIÍOIIIO.

propio era acreedor de la comunidad, se volvería por el reem-

plazo propietario de un propio inmueble. El mariilo podrá

disponer del tlinero propio c1e la mujer; poclrá servirse de

él en sus empresas agrícolas, intlustriales ó mercantiles,

mientras que no podrá di.sponer ds los inmuebles adqui-

rirlos en reemplazo. Hay, pue§, razones para no admitir e[

reemplazo clet dinero. (l)
aO4. No basta que el maritlo haga una adquisición con

diuero procedente de la er'ajenación t1e un inmueble que Ie

era propio; es necesario que lo declare. Así, el hocho solo

eeria ináp..ranre. La raz.6n tle esto es sencilla; el legielador

no impone el reemplazo, lo permite; el marido ectá, pues,

en libertatl de hacer eI reemplazo ó no hacerlo con el pre-

cio que recibió, y aunque esté resuelto á emplear el tlinero,

tiená el derecho cle elecqión de las adquisieiones' Una ocs-

sión se presenta para hacer una arlquisición ventajoEa parft

la comunidad; el ¡uari,lo la hace con su rlinero propio, á re-

serva rle hacer más tarde un reemplazo pare si, cuando se

presente oportttnida«I. La ley no podia, pues, conformarse

coo el hech., <le que un inmueble fué atlquiritlo por el ma-

rido eon su dinoro propio para declarar eete inmueble un

propio; hubiera arriesg',clo atribuir al maritl'o un inmueble

qo, nrbiure comprarlo ¡rara la coruunitlad. De ahí la nec*
riaoa de una tletllaración (2) tle empleo; er decir, de una

manifestación <le la voluniacl tlel mari<lo'

¿En qué tlebe eonsistir esta tleclaración? Acerca de este

poirto ta t.y está muy explícita. Según el art' 1,334, el ma'

,ido d"bu declarar qrre la atlquisiciÓn se hizo coh ql clinero

de la enajeitacirin del inmueble que le era propio, y paro ser'

virle de reemplazo. Así, se necesita una doble cleclaración:

la primera tiene por otrjeto hacer constar el origen del di-

I Dou¿i,2 ito Abril do 1840 (Datloz,-184?, -2, 198)' La Corto ha modificado

."-l*iüi,ia..ui". v¿..u l";;,t,.;;il'd;-ltia" Julío do 1861 (Drlloz' L862'2'

16e).- 
2'Colmet cle Santerre, t. YI, pág. 194, núm' 70'

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
Dirección General de Anales de Jurisprudencia y Boletín Judicial 

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3855



DE LA CO}IUNID¡.D LEGAL. 457

hero; la segr¡nda ltaee constar la intención de hacer un reem-

plazo. Este punto ha sido contestaclo, sin embargo, á pesar

de Ia evidencia del textn. Ill artÍculo se sirve de la conjun-
ciótt y; se pretentle rlue Ia conjunción está tomada aquí por
la disyuntiva o, y para interpretar así Ia ley corrigióndola,
se prevalecen de la autorid¿tl de Pothier, quien efecti.vamen-
te se sirve de la rlisyuntiva o. Puesto que en el antiguo cle-

recho t¡na «le las dos rleclaracione.l bastaba, se concluye que,
en urra m¿rteria trarlicionai, se tlebe ex¡ilicar el Código por
la tradicirin. Se ha cr¡ntestado, y la renpuesta es tlecisiva,
que el tlerec:ho antigu,' exigia una tl-¡t¡le declaración;lus tes-

tinronios sorr positivos y no tlejau ninguna tluda, El rnisnro

Pothier no dice lo cr¡rrtrario en términos fr¡rr¡:ales. Después
de todo, cualquiera que ses nuestro re:rpeto para la autori-
d.ad rle Pothier, respetamos rnás aún á la ley; y el Código
está terminante; exige dos rleclaracioner, y no las exige pa-

ra la subroga<:ión rral del art. 1,434, las prescribe en to«los

los casos en los que se trata de sutrrogaciones personales;
quiere siempre que se mencione primero el origert del tiine-
ro, y luego el destino del empleo que se hace de é1. Noa li-
mitaremos á recordar la subrogación convencional del ar-
tículo 1,250, núm. 2. B[ deudor pirle una suma prestad.a

I)ara pagar su cleud¿ su[¡oga4do al presbaclor en los dere-
chos del acreedor. ¿Bast'l lraqia qne haya subrogaciórr que
ei acta menei()ne, ya sea el oÍigen del dinero que sirve para
pagar al dcreetltlr, ya la irrtenciótr dtr sr¡6.n*rr al prestarl«rr

al ar:reedor prinritivo? Nó; es necesario que el acta diga
que la sunra ha sido solicitada para hacer el pago, y es ne-
(.esario r¡ue el rccibo <leelare que el pago fué hecho con di-
nero ministrado á este efecto por el nuevo acreedor. Misma

disposición en el art. 2,103. Este es, pues, un sistema gene-

ral «lel Código, lo que no deja ningurra duda acerca del cen-
titlo tlel att' 7 '434' p. do D. r<.¡uo xxr-5?.
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d52 CoNlrBATO DE MAfBIlloNTo,

La jurisprudencia de la Corbe de C¿sación es!á en estg
senbido; tleciilió en una sentencia de princi¡rio r¡ue so r¡ece-
sita u¡ra doble d.eclaración para que haya reeru¡llazo. Err re-
gla general, dice la Corte, todas las adquisicioues á titulo
oneroso hechas dura¡rüe el matrimonio sou gananciales; por
tlerogación á esta regla, ciertas adquisicione§, eunque hechas
durante el matrimonio, constituyen propios. Es¡ae son ex-
cepciones; lueg<l de esüricta interpretación. 'tsl es el reem-
plazo.

Pero la derogación está someüida por la ley á reglas pre-
cinas, y el reernplazo especialmente no puede resultar si-
uo de la doble declaración de r¡ue la nueva ad<¡uisicióu fué
hecha con dinero propio del marido y que ne hizo psra ser-
vir de reemplazo. En el caso, el «rrigen del dinero constaba,
pero nada se «lecía eu cuanto á la intención tle hacer el reem-
plazo; la Corto rle Paris había, rro obstanüe, adrnitido el
reemplazo: su eentencia fué casatla. (1)

Se c<¡¡rcibe quo la rlnica declaracióu del origen tlel dinero
no banta para que ha¡a subrogaciórr, I, por conriguiente,
reemplazo, pues esta morrción pudo haber sido hecha para
ha¡er constar que el dinero fué emplea¡lo sin que el marido
quisiera hacer la adquirición por su cue¡¡ta. Pero cuand«¡el
marido tleclara que e[ inrnueble está destinaclo á servir de
reemplazo al precio procedenie de u¡r propio enajenatlo, de-
biera haber reemplazo siu que <leba agregar una indicación
del origen del dir¡ero. La ley hubiera podido conformarse
con semejanle declaración, pero exige tan positivamenüe una
declaración distiota para el origen tlel dinert¡, que debe de-
cidirse, en nuestro concepto, que si r¡o se hace tal deelara-
ción, no hay reeruplazo. Esto es rigurosor pero en n¡ateria
de ficciones todo es rle rigor. Debe agregsrse que el objeto
de la ley es prevenir el fraude. P,;azóa más para que la ley
- 1-Caración, 20 de Agoato de 1872 (Dolloz, 1872, 1,406,¡. En el micmo ¡eoti.-
do, Denegadr,-2.3 de Mayo do 1838 (Dalloz, eu la'palobra Corrtroto de motrimo-
nio, núm. 1,407).
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DI.) LA CO]IUNTDAD LECAL. 453

ee denruestre severa, y el intérprete debe poner nrucho rigor
en interpretar una ley rigurosu. (1)

365. ¿En qué términos debe ser hecha la tleclaración ?

No hay teetimonios saeramentales, esto se comprende; pero

es necesaria un& declaración, lo que implica una mención
express; ea <lecir, hecha por palabras, ya sea con los térmi-
nos de que la ley se sirve, ó términos equivalentes, esto eB

indiferentei pero se necesitan términos que expre$en la men-

te de la ley. La Corüe de Bruselos ha sentenciado que una
decluración tdcíta no serfa suficiente. Esto es confundir el con'
sentim,iento con la decla,racíón; ne puede coneentir tácitamen-
te, pero no concebimos Quv ae daclare alguna cosa tdcitanten'
¿¿, pues doclarar es expresar una intención con palabras; es,

pues, contrarlictorio en los términos hablar de una declara-
ción tácita. La Corte ir¡voc¿ el derecho autiguo; segrlrr los
mejores autores, dice, quo han escrito acerca de las costum.
bres en lrrl que Ia mencidn del reemplazo eta requeri<la, ol
reemplazo eetaba sufir'ientemer¡te estableciclo cu¿ndo la
nueve arlquisición se hacla en e] momento mismo de Ia ena-
jenación con el <linero procedenüe tle los propios enajenados,
ó poco tiempo tlerpués. (2) Basta cofrontar esta opinión con
el texto para convencerne que bajo el irnperio tlel Código
no puerle ya tratarse de un reernplazo tácito. La Corte de

Oasación de Francia se ha expresado más exactamente, pero
no con la sufieicnte precisión, d.iciendo que la declaración de-
be hacerae, si no en térmi¡ros expresos, cuanrlo menos de una
maner& no equívoca. (3)

366. ¿Cuándo <lebe el marido hacer la declaración de roem-
plazo? El articulo quiere que haga la declaración cuand,o la

L Rodiérs y Pont, t. I, póg. 565, núm. 658, Eo ¡eotido contrario, Aubry y
Rau, t. Y, pá8. 303, nota 70, pto. 60'7.

2 Bruselár, 11 de Junio de 182{ TPasicri$o,1834, 2' 136).
3 Casaclón, 20 de Agoeto de 1872 (Dalloz, 1872, l,40ti), La Corte de C¡¡¡-

ción de Bólgico dice: ,,La doclar¡oión no debe ¡er enunci¡d¡ eo tórmino¡ ¡a-
cr¡mentale¡: baata que lndiquo el origen del dinero empleedo para pegar el pre.
cio y la volunt¡d de h¡oer un reemplazo, de modo quo no deje ninguno duda ó
orto rolpooto.rt (Denegada, 10 ile Abril de L856, Pasi,wisia,186,6, 1r 241).
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4ñr ooN I'RA1'O DE MA'1. litlroNio

ad,quisíción clel inmueble que compra para servirle de reem.
plazo. Pothier, rle quien se tomó esta dirposición, rla de ello
una razón de tlerecho (iue es perentoria. f.¿n der:laracirin, <1i-

ce, debe hacerse en eI contrato de arlquisición de la heredail
nuevamente adquiriila; no puede hacerse más tarde, pues á
falta de declaración t1e reenrplaz,.¡, el inn¡ueble se hace una
ganancial, y la comunid¿d no prdrÍa, mediante posterior de-
claración, ser privada de una cosa que hubiese arlquirirlo
una primera vez. (l) Hay arlemás otro motivo <le hecho
quo justifica la condición exigirla p«rrel art. 1,434. Si el rna-
riclo pudiera hacer la declaración <le reemplazo posterior-
monte á la aclr¡uisición, especularía á expensas rle la comu-
nidad, guardanilo el inmueble para ¡í r,urndo la ailquisición
resultase ventajosa, y la tlejaria pbr cuenta rle la comunirlad
cuando fuese mala. La ley hubiera tl.bido derogar al prin-
cipio para atlmitir una rleclaraci«in ¡rosterior; y segurarnente
no lo podía h¡tcer para favorecer los crilculos interesados del
marido. (2)

367. Si las conrlicionen prescripüas para el reemplazo no
haneiilo observadas, ol inmuebl¡ serí une ganancial, pues
desde que no se está en Ia excepeión, se entra en la regla, y
la regla es quo todo inmueble ailquirirlo durante el rnaüri-
tuoRio, entra en la comunirlad (art. 1,401). Cualquiera per-
eona puede prevalecerse de la inobservación del ari, 1,434,
no solo el cónyuge, sino también los terceros. Esto es el de-
recho común; las convenciones matrimoniales tienen efecto
pare con los terceros, en el sentiilo de que los terceros pue-
d,en prevalecerse de la composición activa de la comunidad,
Io que determina el patrimonio propio de los espoaos. La
cuestión presenta considerable interés cuand.o se trata clel
reemplazo de un propio de la mujer, puesto que el marido
no puede disponer de los propios inmuebles de la mujer,

1 Pothier, Delo comtmidad, nrlm. 198,

- 2 Du¡aoton, t. XIV, p6.g.627, nrlm.392. .Bourger,23 de Abril de 1837 (Dal.
loz, on l¡ palabra Contrato d¿ matrirnonio, orím. 1,411).
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IDE L.[ CO]IIJNIDAD LEGAL. zrl,l

u¡ientras puede clisponer tle las gananr:iales. Aun en lo que

se refiere al maritlo, importa saber si el inmueble le es Pro-
pio; cn este caso, podr/r darlo, nrie¡ttras no pttede tlisporrer

de una ganatrcial á t,ítulo grat,uit,r. Cualquiern parte intere-
.sada puede sr¡steuer que el inmueble es gananciai ó propir''

I I. De las condiciones requ.etidas ptr,'ra el reenrytlazo

lrccho para la muier.

368. Itrt art. 1,435 dice que la tleclaración del rnaricl'o de

que la adquisiciórt se hace con clitrero procedente tlel i¡rmue-

ble vendido por la mujer y p¿r¿ servirle tle reemplazo, rto
basta si este reemplaztl no ha sitl.¡ t,:t'minatttetttentea.cepta'
do por la mujer. Sigue tle estt¡ que regultrrrrlent'e el rnarid.o

to quietr adquiere el inmueble cornpratlo prrra servir tl;': reem-

plaz«-r á Ia mujer y que él es quien hace la rleelaración de

reemplazo. Esta es una consecuenr:ia del üerecho que el ma-

rido tiene en los bienes tle la urujer, bajo el régimen de la
coinu,¡idad legal. E[ es adrnir¡isirador de sus bicner; luego
rnar¡datario legal invesiido corr potler para hacer ürlos lor
¿ctos de atlministración en trotnbre de la rnujer; y corDprar

€s un ac'"o de administración, el mejor empleo que pueda

hacer el ¡narid.r en i¡¡ierés de la rnujer, oon el <lineroquele
es propio. Es, pues, natural que el marido irttervcnga cuan-
do se trata de reemplazar dirrerc¡ pri)ceder)ie cle Ia enajena-
ción de un prcpio de la rnujer. ¿Quie,e rsüo decirqrte la mu-
jer no pueda hablar en el contrato? Eri seguro qrre la mujer
puerle colnprar con la aut<¡rización rle su maritlo, y en su
nonrbre propio, un inmueble para que [e sirva de reentpla-
zo de aquel que vendió; este irlmueble será un propio de la
muier si éeta hace la doble declaración prescripta por la
ley. Esto es el merlio más sencillo de hacer eI reemplazo;la
mujer no necesita, en este caRo, de aceptar la adquisición á
título de reemplazo, puesto que lo estipuló ella nrisma.

369. El art. 1,435, dice:,,ladeclaración del mariclo,¡r etc,
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4i6 doñTEAro DE rfaTBfirfoñfo,

Esta es la cloble declaración ile que habla el art. 1,484; f*
mujer está sometida I las mismas condiciones que las que el
ruarido hace por er¡ euenta. En Io que se refiere al origen
elel dinero y ru destino, la ley lo dice repitierrrlo lo que está
rlicl¡oen el art. 1,43*. IIay, sin enrbargo, una diferenciaen
la redacción, que da Iugar á una controversia: el art, 1,485
no repite que la tleclaraciórr rle empleo rlebe eer hecha euan-
do Ia aclquisición del inmuoble, De ahí un rpotivo cle clurta,
Creemos que la declarasión de reem¡>lazn p,ara Ia mujer de-
be ser heeha cuando Ia adquisición, como para el mariclo.
Los principios y la trndición esüán en este sentido. Pothier
no bace ninguna rliferencia entre el marido y la mujer, y
bajo el punto 4e vista rle derecho, no habfa lugar á distin-
guir. Acabamos de rlecir queel motivr» jurldicode ta condi-
ción exigirla por el art. 1,434, ae aplica literalmente á l¿
nrujer. El marirlo oornpra un inmueble con dinero proceilen-
to do la venta <le un propio rle la rnujer ¡rin hacer ninguna
declaración; este inmrrebls se vuelve ganancial, ya no pue-
de ser quitad«r de la c,¡municlad por una declaración poate-
¡ior del marido. Se opone el silencio del art. 1,4ll;contes-
tamoa que el art. I,435 solo reproduee el art. 1,434 en lo
que Be refiere á la rleclaración de reemplazo; hay, puea, quo
interpreüar el art. L,495 por el art. 1,434;ai el art. 1,435 no
reproduce literalmente el art. 1,434 es porque esto era inú-
til¡ sienilo el art. 1,435 la eontinuación del art. 1,434 y re-
firiéndose á él en cuanto á las condiciones generales del
reemplazo; el rlnico objeto del art. 1,435 es disponer que
estas condiciones generales no bastan y que ne necesita ade-
más la aceptación do la mujer. Se objeta que los motivos
para loe que ls ley exige que el marido haga eu declaración
cuahdo Ia adquisición, euando el reémplazo ne haee para é1,
uoexisten cuando se irata-del reemplazo hecho para la mu-
er; en efecto, el marido no puede especular á expensar de la

jcomunidad cuando adquiere un inmueble en reernplazo de
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}Ii L¡. C()!¡,IINIDAD LEGAL. {5i

Bn propio tle la mujer, pues de él no depencle que haya
reenrplaz,r, se necesita la aceptecién rle la mujer. Esto es

verdad, pero este motivo es solo secund.rrin, Pothier ni ei-
quiera lo alega; su razérr tlnica para rlecidir es qn€ el inmue-
ble hecho ganancial á falta de declaración, rro puede ser
cambiatlo en propio, y esta ¡sz,/n se aplica tanüo al r@rn-
plazo. del rnarido como al de la mujer; lo que es <lecinivo. Se
opone el nrt. 1,595: en el easo previsto lrotr este artlculo, se

dice, hay reernplazo annque la cesió¡r qt¡e ocupa el lugar de
la declaración sea posterior á l.r adquisición tlel inmueble;
resulta de esto inve¡rciblemente que la declaración del mari-
do puelle intervenir sólo «lespués tle la adquiaición. Hemos
<'ontesta«lo de antemano (pág. 447) á,la objeción : la cesión
del art. 1,595 no ee url reemplazo; no Be pu€de, pues. pre-
valecer de esta dinposición para inducir lo que debe ó no de-
be hacerse en materia de reemplazo. (1)

370. La declaración de reomplazo hech¿ por el marido,
no ha§ta, dice el art. 1,435; es necesario, además, que el
reemplazo haya sido aceptallo terminantemente por la .mu-

jer. Esto es la roprorlucción de lo que dice P,¡thier: la de-
claraeión del marido, rlice, no es suficiente para que el in-
mueble se vuelva prrlpio prlr subrogación; es menester, ade-
más, r¡ue la rnujer co¡rsienüa en que esta heredacl le sirva tle
reemplazo. Por este consentimiento que ella da, l¿ heredad
ne hace, por nubrogación, un propio ile la mujer. (2) ¿Por
qué tlebe la mujer aceptar el reemplazo, ó como lo dice Po-
thier, consentir á que el inmueble le sea propio? So contes-
ta de ortlinario que la mujer nr> pue«le volverse propietaria
ein su consenüimiento. La razón es mejor de hecho que en
derecho. Sin cluda, nadie puede volverse propietario sin
consentirlo. Pero la mujer no adquiere, á pesar suyo, cu&n-

I Pothier. D¿la comunid,ad, númr. 198-199, Aubry y R¡u, t. V, pdg, 804,
oota 71. Tróplong, t. I, pág. 336, nrfm,1,122. Ooloet do Santerre, t. \ff, pa-
gíoa200, núñ. 79 bi, IX. En rentido c¡ntrcrio, Rodibre y Pont, t. f, pág. 669,
oúm. 663,

2 Pothier, De l,a cornunidod, oúm. 199.
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458 coñTBAro Dn rarBrxroxro.

do adquiere por el intermedio tle su marido que es su
mandatario legal. Si la ley hubiera atln¡itido todas Iag con-
secuencia¡ rle este mandato, hubiese podido deoidir que la
aclquisición heeha por el marirlo en nombrede la rnujer, bas-
ta para que un, inmueble sea propio de esta Írltima. I'ero el
maudat,o logal, en el caso, es un& corrsecuencia tlel potle'r
marital y de Ia subordiuació¡r en que se encuentra la mujer
casacla bajo el réginren de lT comunidad. No 'es, pues, u¡r

mandato enteranrente lil¡¡'e. De esto res¿lta que la ley rx>

pud.o consiclerar todo cuauto haga el marido como heeho
por la mujer. El i¡rrr¡ueble que eI maridt¡ adquiere erl reerlr-
plarn de un propio cle la mujer puede no conve¡rir rt óstii; es,

pues, tle justicia rlue no esté obligada á aceptarlo.
371. Hay grandes rlificultad.,s ¿rcercs del punto de sab,'r

lo que es la aceptaciórr rle Ia nrujer y cuáles efect<¡s protlu-
ce. ff¡ros dicen que el marirlo, al declarar adquirir el in-
mueble en reenrplaz(, p.rra la mujer, es su gerente de nego-
cios r¡ue, por consiguienie, la acepttrci«in d,e la mnjer es la ra-
tificnción de lo que el r¡rariclo ha hecho por ella y en Bu nom-
bre. Oiros pretentl¡r¡ que ei u¡arirlo hace á la rnujer un
ofrecirniento que ésta puede aceptar ó repudiar. f)irenros más

adelante cuáles so¡r las consecuencias prácticas que resul-
tan de estas teorí¿s; por ¿h«r,ra se trata rle precisar la acep.
tación. La c«rndición de ace¡ltacióu está tc¡mada del rlerecho
autiguo que es necesario cousultar. §e r¿¡ifica lo que otr.r
ha hecho en nr¡egiro ¡rombre y sin mandato por nuestra
parte; la ratificación equivale al maudato, de n¡anera que
la rnujer, al r¿tificar el reemplazo,eslá, como si hubiera sido
parte en el contrato, tle donde se sigue que el reemplazo re-
ürotrae al «lia de la adquisición; el inmueble habrá sid«r un
propio de la nrujer desde que lo adquirió el rnarido. Esta
es la teorla de la gestión de negocios. En la realidad de las
cosls, el rnarirlo no es un gerente cle negocioe, es adminis-
trador en virtud tle la ley, y esta lev no es otr& sino el
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DE LA COMUNIDAD LEdAL. 459

contrato de matrimonio tácito que los esposos han consen-
tido al easarse bajo el régimen de la comunidad legal; es

couro a«lministrador; luegocomo manda[ario como el marido
obra, y al comprar un inmueble con el dinero procerlente
«le la enajenación t1e un propio de la mujer, el marido no
traspasa en principio loe llmites de su mandato legal. Pero
la ley deroga el mandato que da al marido, en el sentitlo
de que no le permite hacer un reemplazopa,r&la mujer sin eI
consentirniento de ésüa. Pothier tiene, puee, razón de decir
que la aceptación tle la mujer es un& ratificación de lo que
el maritlo ha hecho sin poder suficiente. (1)

372. Puesto que tal. es la teorfa de la tradición, «lebe uno
atenerse á ella. ilay otra quo eucontró favor entre Ios au-
tores modernos. Toma como punto de particla que el mari-
do que adquiere un inrnueble hacien«Io la declaración de
reemplazo, lo ailquiere pera Ia comuniclad. El inmueble es

una ganancial, la declaración que hace el marido es solo el
ofreci¡nient<¡ d.o una venta; el marido, siendo deudor del
precio tlel inmueble que la mujer enajenó, le ofrece en pa-
go el inmueble que arlquirió. Este ofrecinriento, como to-
«lae las ofertas, es un acto puramente unilateral, una mani-
festación de v«¡luntad que el mariclo puede revocar si ¿iene

en ello interés, mienüras la rnujer no ha acepüado. Es solo
por la aceptaci«in de la mujer como se forma el reemplazo;
el innrueble pasa entonces del do¡ninio de la comunidad al
tle la mujer; se opera una mera transacción por la que el in-
mueble qne era una gananci¿l ee vuelve propio. Como tod¿
transmieión de dominio, esta enajenación no tiene oingún
efecto en lo pasado, solo opera en Io veniclero. (2)

¿En qué descansa esta teorla? No tiene otro apoyo máo

1 Pothier, Dela comu¿idod, núm.200.
2 E¡ta too¡l¡ del ofreoimiento ¡e encuentra ya en Toullier; fud iles¡rrotlad¡

por Mourlon (Repeticioncs, t. III, pág. 63, nrlm. L67, y Rcústaprd,ctica, 1867,
t. III, páge. 66 y siguientor) y edoptoda por Aubry y Rru, t. V, pág. 306, net¡
73' con modificaciooe¡ 

p. tlo o. rouo xxr_5E.
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460 coNlr¿aro DE MAtl¿llroNto

que una palabra de Tronchet,quien dijo.en el consejorleEs.
ta<lo que el inquehle adquiri<lo por el rnarirlo con declrra-
ción de reemplazo se hacia ganerrcial. (1) Erta e.r una sim-
ple opinión que no tiene funrlamento ni en [a tra,lición, ni en
los iexto,r, ni e¡r el espíritu del CóJigo. La tradición la ig-
nora. Pothier acaha tle <lecirnos lo que ron la actquisición
del mari<lo v la aeepiaeión de la mujer. El art. 1,435 con-
tiene la palabra aceptacíón.. ¿Supone cualquiera aceptación
un ofreeimiento? Cuanrlo .se dice que la mujer aeeptr la co-
munidacl, no quiere «lecir esto, seguramente, que ace¡lta un
ofrecimiento. Manifiesta la voluntad de ser asociada y
aprueba lo que hizo el rnarido como jefe de la comunirlad.
Tal es también la aceptación del reernplazo. El mariclo ha
obrado com«¡ administrarlor de los bienes tte la mujer; hizo
por ella lo que su deber tle administra«lor le mandaba, reem-
plazaodo un propio con otro propio; la mujer, acep[enrlo,
aprueba lo que hizo el marido y consienüe en adquirir el in-
mueble á título de propio. Ira acepüación es, pues, una rati-
ficación, como Io dice Pothier. He aqul la erplicación rlel
texto. ¿Será verdad que el inmueble era una ganancial y
que se vuelve propio por uns nueva transmisión tle dtlminio?
La adquisición fué hecha por el rnarido no l,ara ln c«¡muni-
dld, sinc para la rnujer; el ¡narido n«r habló en el contrato
como jefe de la coorunidad, habló corno administr¿clor de
los bienes de la mujer. ¿Cl,mo se harfa ls comunidal propie.
taria en virtucl de una adquisición hecha para la rnujer? El
inu¡ueble no er, pueo, una ganancial. Esto basta para des-
truir l¿ base de la teorl¿ del ofrecimiento y rle la aceptaoión.
El marido hace más que untr ofert¡ de pago á la mujer, ad-
quiere para ella; y solo falta un¡ cosa á esta transrnioióu cle

dominio, el consentimienüo de la mujer, lo cual d¿ ésta acep-
tando el reemplazo. ¿Implica esta aceptar:iórr una transmi-
sión r1e dominio? Nó, la comunidad nunca habla sido pro-

-1 
Se{ó_n del conrejo de E¡trilo dol 13 vendimiario, añc XII, attm. 16 (Lo-

md, ü. YI, pág. 367).
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DD LA COMUNIDAD LEGAL. 4OI

pietaria; r¡o puede, pues, transferir ]o que no lo perüenecia.
Aceptando, la mujer ra[ifica lo que hizo el marldo para ella
y se encuentra como si hubiese hablad<¡ en el contrato; así
como aceptando la comunidad, se encuentra como si hubie-
se conr:urrido á totl0s los actos del mariclo que hizo como je-
fe de la cornunidad. Ella es, pues, quien ha siclo propieta-
ria desde el momento ile la adquisición, por tanto, el inmue-
ble siempre ha sirlo un propio. (1)

373. La principal diferencia gue existe entre amt¡as teo_
rías, c<,nsinte en que, en el sisterna del ofrecirniento, el mari_
r1o puede re vocar eu oferta mientras la mujer no la ha acep-
tad,r. Esta revocación puede hacerse indirectamente por vía
de enajenación, y parcialruente por concesión de derechos
realos, en el sentido quo si elrnaridoenajena, es con lo que
le pertenece, una ganancial, lo que no permite ya á la *u¡r,
aceptar el reemplazo. Y si el marido ha gravado el iumue_
con derechos reales, lales rro¡no hipotecas, la mujer, al acep-
tar el reemplazo, debe respeüar estos «lerechoe. Eu la teor'ia
de Pothier qus, en nuestro eoncepto, es la clel Código, no
lluede el maritlo volver sobre eu decl¿ració'de reeñplazo,
pues esta declaración da un derecho á la mujor, el de ratifi_
car lo que el marido ha hecho, y éste no puede quitar á la
mujer un derecho que procede de la «leclaración de reem_
plazo, La doctriua está insegura acerc& de egte purrüo que
es de capital importancia para Ia mujer y p&re los tereeroa
que tratan cou el marido. Tt¡ullier dice que el marido pue_
de revocarelofrecimiento, Io quees muy lógico todavez que.
ee ha a«lmitido la teoría «lel ofrecimiento. Rodibre y pánü
cc¡mienzan por decir que el nrarid<¡ hace la declaración del
reenrplazo conoo gerente de negocr,os; después enseñan que el
marido puede revocar su oferta. (z) Esto es contracliciorio:
¿acaso un gerente hace ofrecimientoe? ¿puetle deshaeer lo

1 Colmet de S-lnterre, t. Yf, plg. 203, nrfm. 29 bis XIIJ.

..',J3#:'"ñ'"';"ILf;",lr;lJi:[ltLlTrt"$i:"ri,I;l].H,!d8.6?r,nrr-
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469 CONTEATO DE MATBIMONIO.

que hizo en nombre «le su amo? No es el gerente el que con'

trata, es elanroel que,está como tlbra¡do por intermedio«lel
gerente. No hay aquí oferte que retractar. Hay que §er con-

secuente y elegir entre ambas teorías. Si es una simple ofer'
ta la que el marido hace á la ntujer, puede retractarla vo-

luntariamente; si es como gerente de negocios como el ma-

rido hace la declaraciórr de reemplazo, no puede tratarse de

rovocar lo que ha hocho en nombre <le la mujer.

374. ¿Cómo clebe h¿cerse la aceptación de la muier? EL

art. 1,435 cont*sta quo el reemplazo debe ser aaep|a'rlo ter-

mínantemente por l,r mujer. Que;la por naber lo que se en-

tionde por la palabra terminantetnente. Creernos que la ley
exige una acepta ciót etpres¿. En efecbo, la palabra implica
una eolemnirJatl; Iueg,) una expresión tle volunt¿d hecha por

palabras, lo que excluye la aceptacirin tácita. No puede de-

ái.se de aquol cuyo consentimiento es tácito que consiente

terminsntámente. La clocürina es muy insegura' Ya en el

d.erecho antiguo los autores estaban divididos. Pothier se

conformaba eon una aceptación tácita cuando la mujer con'

currla en el act¿ de ailquisición. Sí, dice, la mujer ha subs-

cripto ó ha estailo presente eu el acta cle adquisición por la

quá el marido cleclaró que adquirió el inmueble para que

sirva rle reemplazo á su esposa; ¿runque no se diga expresa-

mente que la mujer aceptó, su presencia ó su firma es b¿s-

tante como aceptación, fr Por consiguiente, tringuna rlucla

hay que el inrnueble le sea propio. (1) CompÓrese este ltÓzo

.or, 
"t 

texto del art. 1,435 y §e convencerá t¡n«¡ tle que los au'

tores clel Cócligo se han apartado en esie punto de la opi-
nión de Pothier; la presencia cle la mujer en el contraüo no

es seguramente una aceptación Jormal, ni siquiora su fi-rma

lo esl HabÍa en el derecho antiguo otra opinión más rigu-

rosa: Bourion exigia que el reemplazo fuese acept*do ter-

minantemenúe por la mujer; esta es la expresión clel cóiligo.

1 Pothler, Del,ocomunid.od, nrlm. 200.
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DE LA CO:IUNIDAD I,DGAL. 4II3

Lebrun dice que cuando el reemplazo eslú hecho para la
rnujer, debe consentirlo expresamente. (1) Creemos quc tal
es la verdadera teoría. Cua¡rdo la ley quiere asegurarse del
consentimiento, exige que se dé expresamente; es decir, con
palabrac. Y en maceria de reemplazo importa garsntiz&r la
libre voluutad de la mujer; el inmueble que eI ¡narido ha
comprado puede no acomodarle, es necegario que teuga
tiempo pa,rs pensarlo y verlo; indueir su aceptación cle su
presencia en el contrato, ó &un sr¡ firrna, serfa muy peligr, .
so; por eato la ley erige une aceptraiónforrnal ó eupresa.

Los autores modernos no ponen en la expresión de su
pensamiento la precisióu que es de desear. §e entientle la
variedad de opiuione§; en e[ derechoantiguo no habíq le-rr;
nosotros tene-nos una, hay que atenerso á ella. (2) Los se-
ñores Rorliéro y Pont comienza¡r por decir que los términos
del arü. 1,435 excluyen la ar:eptacirln tácita; coneluyen de
esto que la presencia de la mujer en el contrato no basta
para que hrya aceptaci6n.formal, y dan de ello uua excelen.
te raz,ón, es el estado de dependencia de la mujer. Después
agregan que las citcu,nstancias pueden dar á la presencia de
la mujer una autoridad que no tiene cuando oste hecho está
aislado. (3) Es deeir, que la aceptacirln de la mujer puocle
re¡ultar de las circunstaneias de la causa,lo que es una acep-
tación tácita. ¿Y cómo una aceptaeióa rácita poclrá eer una
aceptaciónformal tal cuat la dxige lrr ley? Quien dice tácíta
excluye toda forma. Colmet de Sar¡terre está igualmente in-
decigo y contradictorio: admite quc la aceptación puede ser
inducirla de las ci,rcunstancias ea las que se ¡retenrliera eu-
contrar la pruetra de Ia intención rle la mujen: la voluntad
debe aparecer en los hechos cumpliclos con la intención d,e
probar su existencia. (a) Ifna vnluntad que está probada por

. 1 Bo^urjon, Derechocomtin d,e la Írancio,6. aporte, cap. II, núo 62. Le.
bron, l)a la comunid,ad, páq. 3tZ, núm. 66.

? !t"lq4d, t. Y, pÁg.'473, núm. B del ¡rilculo 1,436.
3 Roillbre y Pont, t. I, pÁq. 6?6, nrlmo- 669-620.
4 Colmet do Santerre, t.'YI, pdg, 202, nrtm. ?g b¿, XVIU.
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4Sl coN'rEATo DE MÁ'rBllfot{IÓ.

Ios hechos, os una voluntad tácita, y la voluntatl se inrluee
<le las circunstancias. Se gira aqui en un círculo vicioso de

contradicciones. Troplong es et n¡ás nebuloso de los juris-
eonsultos, se complace demasiado en las frases académica,g

pera ser neto y preciso como lo requiere nuestra ciencia:
,No gusto de supersbiciones formalistas, dice, y no veo por-

qué no hubiera una aceptaciórt real, en dond.e ésta existe sin
declaración saorantental." (1) ¿Quién piensa en una decla*
ración saa."armer.tcllf ¿N«r hemos <lieho en cada ocasitin que

el d.erecho moderno ignora la superstir:ión de la* fórmulas ?

?ero Ia ley tro se conforma con una declaraeión real, quiere

una acepta ción forma,l ; I uego con ¡for nza; I uego con palabras -

Inrttil es continuar esta critica; el lector puerle hacerla

preguntáuclose elr cada frase cuá[ es la idea del autor, y de-

masiado á ntentttlo solo encontrarla palabras.

La jurisprudeucia está dividida conro l¿ docürina. Escri-
biendo en Bélgica, rlebem«rs citar una sentencia de la Cor-
te tle Bruselas qtte, en nuestro concepto, está nruy mal re-

ilactada. Al exigir una tleclaración forrnnl, dice la Corte,

elart. 1,435 no qttiso que la aceptación fuese hecha en tér'
minos efrpt'esos ó .cacrantentales.- L¿ Corte confunde dos tér-
minos gue tietren una significación muy diferente. Se dice
que una palabra es saoraTnental cuando esta palabra debe

ser la empleada bajo pena cle nulidad: la aceptación sacra-

mental peiliría que el acta emplease la palabra aceptar pa'
ra marcar el consentimiento de I.a nrujer, mientras que hay

aceptación exprese desde que hay cnalesquiera palabra que

manifieste clara¡nente la voluntarl. La Corte de Bruselas

coneluye con Pothier que la mujer acepta terminantemente

cuando está presente en eI acta ó cuando firma. (2) Noso-

tros n¡; entendemoa que haya una aceptación formal ain

forma.
1 Troplong, t, I, p6g. 33?, nrlm. 1,129. Eo el mieoo rentido, Aubry y Rau

t. V. oás. 306. not¡ 72,ofo. ñ7.
2 

'Bruielar,iz 
de ¡,bi¡¡ de 1840 (Pasicrisio, 1840, 2, 109)'
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DI} LA COUUNIDAD LECAL 4ü5

La Corte «le Casacijn de Francia, s) &tuvo al texto. En
una sentencia tlecidió q*e la resrlución atacada estaba al
abrigo de la casación, porque la Corte hablaba de los tir-
tninos del contrato para concluir que eI reer,plazo está hecho
y aceptado. (1) Había, pues, términos; al juez del hecho to_
ca interpretarlos y decidir si son formales. ot,r¿ sentencia
reciente es más explicita. La ley quiere, tlice la C«rrte, que
el reernplazo esté acepüad. ft¡rmalmente: ,,si no existen
térnrinos sacramentale.s para expresar esta irrtención y es-
ta aeeptación del reemplazo, es menester euando 

^"noa 
qo"

resulten con cerüeza y sin variación posible en el poru.ri.
tle las eapresiones y de las cltiusulas ¡ler acta.,, como en el
caso la senteneia atacada no probaba ra aceptación por lae
mismas enunciaciones del acta, en términos 

"*pru.o, 
ó 

"qui-valentes, la Corte la casó por violación tlel ari. lr4l5. (Z)
375. ¿Cuándo pu-u{" la mujer aceptar el reernplazo, y

cuándo rlebe hacerlo? La rnujer s,,lu pr"d" aceptar ol ,.u--
plazo cuand<¡ el marido ha hecho la declaración p."scrip-
ta por los arts. L,484 y 1,485. Err efecto, aceptar es ratifi.
car, según la doctri.a rle Pothieri f, Ia mujar n, puetre vali-
dar un reen,plazo que no se ha Lech,, ó que ás nulo. si,
pues, el marido hieiera la rleclaración cle ree,nplazo posüe-
riormente á la adquisieión trel irrmuebre, la aáopta"ió. d"la mujer aerfa inoperante, pues bubiera acepiado on ,"".-
plazo que n() existe. Desde que el reemplázo está hecho,
la mujer puede aceptarlo;tiene interós en hacerlo, püen si tar_
«lase, la cornunidad p.cliera clisolverse, y clespués tle ésta, Ia
aceptación ya no puede hacerse. Eet«¡ resulta tlel art. l,LtsS
que «lice: "sila mujer no ha aceptado er reemplazo soroiiene
derecho, tlespués de la disoluciórr cle la comuniiad, á lacom.
pensación del precio de ru inmueble vendidn.,, La, palabras
solo tiene derecho marcan elaramente la menüe de la ley; no

I Deoeg¡d¡, 17 de Aco¡to do 1813 (Dalloz, en la palabrr Contrato de matri.mondo, nrlm. 1,42g).
2 Carooióo, 26 úe Julio de lg69 (Dattoz, lg69, l, 466).
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466 contnaro DE rú'ataluoÑto

cla opción á la mujer, como lo hace el art' 1,408, para el retí-

,o ,ll iniliviso; la mujer debe opiar mie¡¡tras dura la comuni-

ilacl; cuando está disuelta ésta, la mujer no tiene yala eleeción

entre Ia aceptación del reeurplazo y el precio de su propio ena-

jenado; tiene solo derecht¡ á esto precio; esto e8, pues, un solo

áerecho. Si hubiera una tluda, rlesapareceria cuando Be con-

sulta la tradir:ión. En el derecho antiguo, la cuestión estaba

controvertida. Pothier expone ambasopiniones: una permitia

á la mujer aceptar, aun después de la dinolución de Ia comu-

niilacl, 
-mientras 

no habia sido aprerniada para erplicaree;

mientras Duplessiu negaba ol derecho de aceptar,- uu¿ v-ez di'
auelta la comunidatl. El codigo ha zanjarlo la difieultad pro'

nunciánclose en favor de la doctrina rle Duplesrie. La doc-

trina (1) y la jurisprudencia ostán en este uetrtido' (2)

si eu'derecho no hay ningurra duda, es difícil motivar la

resolución del código. Duplessi8, cuya opinión ha sidocon-

eagrada por el art. i,435, dice que no habiéndoso explicatlo

la"mujer y habiendo dejarlo siempro la heredad á los ries-

gor a" tu á<¡munielad, y habiendo siempre teuido el poder de

Iehusarlo si disminuyó de precio, no serfa equitativoque pu-

ái"ro 
"p.ovechar, 

cuan«lo el reparto, del aumento ds valor

luu Uoüi..e sobrevenido. (B) El argumento ec ile aquollos

que prueban demasiado: la mujer ¡nrecte esperar PerB pro-

,ron"iu.rr, hasta quo la comunidad esté eerca de disolverse;

puede, pues, esPerar que el resultaclo cle la adquisició-rl haya

proUudá si ésta iué buéu¿ ó mala; si puede espersrse duratrte

áños enteros, ¿por qué no había de eaperar durante 
los. 

po-

"o. 
,o.r", qo"tgu.n á la disolución de la comunidatl' la Ii'

quiclación d partlción clebienclo hacerse desde que el mari-

I Pothier. Del,a comuniilod, nrlo. 200. y lor autors' moderoo¡ cltnilor por

L"'ui""r'ii"ll.'i, óaÁ. soo,'tota ?6. Eay qu! sgreg¡r Colme-t. de Saoterre'

;"+i:Jás'.;b'61'rir.] z1 a¿, xvli. no¿¡u.á.i pool hocen una dierinción (t. I,
I¿".}í¿,'"rf-.' O6g) que ás inadmlEible; vdi¡e l¡ refut¡ción eo Aubry y Rau.

i. Y. noto ?6.- , 'd;;ñ;, 1l de Enero ils 1844 (D¡lloz, 18*6, 4, !:52)'
á il;j;'t;; i, li coiunidod, r' I, 969' 447 ,libro II, ¡ec' Ir'
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DE LA, COMUNIDAD LEGAI,. 4T,'i

dlo ó sus heretleros l«r solicitan ? Troplong contesta que en
Ia rligolucitin de la conrunidad las cosas no deben ya sufrir
demoras, que es rrecesario que la calidad de los bienes esté
arreglada, con el fin ile que la partición no dependa de ba-
ses caprieho¡as ó inseguran. (1)Estos no son motivos, son pa-
labras; un apremio basta para poner fin á la incertidumbre,
y este apremio las partes interesadas tienen el derecho tle ha-
cerlo rlesde que la comu¡ri<lad está disuelta.

¿ Poilrlr el maritlo pedir el apremio d.urarrte la comuni-
«lad ? Tenclrí¿ interés en ello, pues la con«lición del inrnue-
ble quednndo en suspens(), no sabe si es propio ó ganancial;
no puetle, pues, disponer de ó1, ó solo dispondrá tle él bajo
r:onrlieiones desventajosas. ¿Tiene el marido derecho de pedir
el aprernio? Así se pretende.; (2) Mourlon dice que no puede
adnritirse que la mujer tenga el derecho de expresar, antes de
decidirsre á que puedan conocerse los riesgos de la operación.
Treilhárrl emitió el mismo parecer en el consejo de Estado,
pero hubiérase neeesitad«¡ una ley para rlar al marido el de-
recho de apremiar á la urujer en pronunci¿rse. En el silen-
r:io del Cócligo, hay que atenerse al art. 1,485, que permite
inrplfr:itamente á la mu¡"¡ esperarse hasta la disolución cle
la eonrunidail.

376. ¿Cuál es el efecto de lr aceptación? ¿Retrotrae al
clla de la adquisición, ó solo existe el roemplazo-desde el mo-
mento en que la mujer acepta? En la ter¡ria tradieional de
la aeeptación debe decirse que la aceptación retrotrae. Po-
thier Io diee, y esto no e¡ dudoso. La aceptación es un& ra-
tificación, y ésta equivale al mandato. El arü. 1,9g8 es apli-
cable al caso; ,supone un mandato del cual el mandat"ario se

ha extralimitatlo. Y el ¡narido es mandatario legal, pero ex-
cerle los límites de su mandatoal hacer el reemplazo sin el con.

1 Troplong, t. f, p6g. 336, nrim. 1,126.
2 Mourloo, t. III, pág. 62, nrfm. 165. En eentldo contrario, Colmet ds San-

tetre' t' Yl' pág' 207' núm' 79 bds XYIr' 
p. rle n. ToMo xxr-bg.
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468 coN,rn^'ro Dri tr[arBrMoNro

curso cle la mujer. Esta, aceptando el reemplazo, ratifica, 1o

que equivale á un mantlato. En esüe sentido retrotrae Ia acep-

tación. Por consiguiente, la mujer estará ct¡mo si fuera par-
te en el contrato en el que el maritlo ha hecho su declara-
ción de reemplazo; el inmueble Ie será, puea, I)ropio á partir
de la atlquisición. De esto, consect¡encias rnuy graves en

cuanto á las actas t1e disposicióu que el maritlo ha hecbo an-
tes de la aceptación de la mujer; estas achrs caerátr, puesto

que el marido no terrfa derecho para haberlas hecho.

En la teoria de la oferta no se tienen estas cr¡nsecuen-

ciaa, pero con ¡rerjuicio de la mujer. El in¡nuohle es una
gauaucial á pesar de la d,eclaración de reetnplazo, no siendo
esta d.eclaración nrás que r¡nrr oferüa de tlar el iumueble et¡

pago del precio del inmueble errajenado por la rnujer. La
oferta no concierne, pues, á la muj;r; ésta queda extrafiaeu
las relaciones del marido con los terceros; respecto de ést<ts,

el marido es propietario y tiene po«ler para tlisponer; si en&-

jena, la enajenación es váli¿la, puerüo que eB la enajenacióo
de una ganancial, y el maritlo disporre de ella como señory
dueño. La nrujer dirla en vano que tiene derecho para ecep-

úar el reemplazo y quesu aceptación del¡e reürotraer si no su

derecho sería ilusorio. El marirl.r le coutestaría que la ile-
claración tle ernpleo solo es uo ofrecimiento gue podía revo-
car mientras ella no l«¡ habfa aceptatlo, y que lo revocó ol
enajertar el inmueble. Que si e[ marido ha concedido dere,
choe r.ales en el iumueble, la rnujer poclrá toclavia aceptar
el reemplazo, pero deberá respetar las hipoteca$; on efecto,

su aceptación es una donación en pago; luogo una venta, y
la enajenación rlel innrueble no perjudica de ningún modo á

las bipotecss que lo gravan. (l)
Estas dos opiniones contralias proceden de principios con-

1 Moutlon, Repelicíones, t. III, pÁg' 64, nrfm. 168, 1. o-4. o Aubry y Rau
¡dmiten el princlpio de l¡ oferto y, no obrloote, onreñan que la aceptoción do
le mujer r€trot!¡6 (t, V, pág. 306, pfo. 607). Creemor Inútil deteneroor en e8.
ta opinlón que ho quodoilo oiclada. Ydeso l¡ rofutaclóq en Colmot de Santerre,
t. VI, pág. 204, nrlme. 79 üis XIV y XY.
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 4OO

trarios que dividen á Ia doctrina. Nosotros l¡e*ros admitido
la teoría tradicional; debemos, pues, admitir la conseeuen-
cia que Pothier deduce de ella, porque es irresistible. Si se
prevalecen de estae consecuencias como de objeeión contra
el principio de Ia ratificación, contestaremos que la crítica
se dirige al legislador, quien sabla lo que hacfa, puesro que
te¡¡ía á la vista Ia doctrina de Pothier; juzgó bien c«¡nna-
grarla á pesar de lr¡s inconvenientes incontestables de la re-
troacción. Hubiera poditlo prescribir á la mujer un plaz«r
denüro del cual tuviera la obligación de optar; podla también
permitir al marido apremiar á la rnujer pars pronunciarse.
No lo hizo; tlebemos üomar la ley tal cual es. Lr¡s peligros
que presenta para los üerceros han sido dismirruitios por Ias
leyes nuevan que han prescripto la publicidad de l¡s tranflac-
ciones inmobiliares. Cualquiera acta translativa de propie-
tl.acl inmuetrle, debe ser registrada para tener efecto para
con los terceros; e8, puss, necesario que el acta de adquisi-
ción conteniendo la declaración de reemplazo, eea hecho ptt-
blico para que la mujer pueda oponerla á los terceros; éstos,
teniendo conoeimiento de la declaración «le reemplazo, d.e-
ben esperarse !a aceptación y lon efectos que producÍa la re-
troaccióu. No trataron, ó trataron estipulando garantías.

Por lo tlemás, la cuestión cle saber cuál es el sistema de
la ley, es independiente de los inconvenientes gue resultan
tl.e ella. Los editores de Zacharia invocan la discusión del
oonsej<l de Estado aeerca de la aeeptación de la mujer, para
inducir que el mariclo puecle revocar su ofrecimiento enaje-
uando el iqmueble que había adquirido en reemplazo del
propio de la mujer. Esta es una de las discueiones má¡ con.
fusas r¡ue haya tenido lugar, y no contlujo á ninguna vota-
ción, rino á la devolución del artlculo á la sección de legie-
lación. Treilhard opinaba que la aceptación de la mujer cle-
bfa tener lugar en el momentt-¡ mismo de la adquisición. Jol-
livet quería que la mujer pudiera aceptar eI reemplazo, a,ut
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,l7o coNrBAto DD MATBtlroNIo.

d.espués de la disolución cle la comttnidad. Se ve que l¿ tlis'
cusión era extraña á nuestra cuestiólr; ¿cómo hubiera ttcuitli-

d<l el consejo una cuestión en [a que n«¡ estaba llamatlo á de-

liberar? Fué inciflente¡ne.te cor'o Tronchet expreeó la opi'
ni,ln que el inmueble atl luiritlo por t:l rneritk¡ en reemplaz'r

clel propio de la uruier era utta ganatrcial. (l) Esta opinión
aislada ¿se apoyaba eu el derecho antiguo, ó en e[ proyect<r

d.el códig«l civil? Nr¡ se sabe; lo ciertu es que es co¡r[rariu

á la tloctrin¡ tradicional que Pothier ha forrnulado (núme-

ro 372), y es inconcilia'ule con los principios que hr consa-

gra«lo et Códig,'. E'l imposible que el marido, Y; Pt¡r consi-

guiente, la comunidad, uc vuelvan propietarios haciendo [¿

idquisición de un inrrrueblc en ¡tonrbre de la mujer; el ttla-

rido no quiere hacerse propiebario y no puede uno oer pro-
pietario á fterza. Y ct mr; la rnujer no ha consentido, se ne'

cesita, dice Po¡hier' que la propiedad quede en 8u pensc)

(rrúms. 37L y 373); vamos á decir en qué sentido'

377, Queda una diñcultarl: ¿qué sucetle con el inmueble

adquiritlo por el marido con declaración de reemplazo en

prou*cho de la muier, cu¿ndo ésta no lo acepta? Poihier

óontesta q,re el inmueble será urta ganancial. (2) No hay

ninguna duda acerca de esle punto' Pero' ár'ómo explicar

qo. on inmueble que el rnarid<¡ adquirió e¡l su nombre on-

i." u,, l¿r ccrmunidad ? He aquí, se dice, á la comunidad que

se haco propietaria sin quererlo; y si esto sucetle por haber-

." n"guáo la mujer á aceptar e[ reeurplazo, ¿por qué uo 1o

serfa In el mos¡ento de la adquisición? No hay que per«Ier

(le viata, y esto sucede á menudo, que el reemplazo eB una

ficción; putu qo. la ficción procluzca eu efecto, es necesario

que la mujer acepte el reemplazo que el rnarido declaró ha'

cer en su nombre. Si Ia mujor rehusa, la declaración de

reemplazo está como si nn se hubiera hecho; la ley vuelve á

1 Seeión del oonsejo de Ertado del 13 venclimiario, sño XII, nrlm' 16 (Lo-
cr6. r. vI. pdc.366).

2 Pothlei, -De la comunidad, núm. 200.
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DE LA CO}IUNIDAD LEGAL. {7I

la realitlad cle las cosas; es decir, á una adquisición hecha

¡.ror el mariclo tlurantq la comunitlad; luego el in¡ntreble

siempre fué ,rr¡a ganancial. La ficción en la qtte se funda et

reemplazo irrrplica, por cotrsiguietrte, que el inmueble adqui-

rido para servir de reempla zo á la tnujer, será propio de és-

ta si acepte, y ganancial ¡i lo rehusa. Es en este sentitlo co'

rno quede en .quspenso la naturalez¡ del inmueble.

3?8. ;\ meuudo se ha cotnparad'<¡ la aceptación de reempla-

zo c(tnel retiro de indiviso que el art. 1,408 concetle á l¿

mujer r.'uantlo el marido ha coruprado en su nombre propio

un inmueble del que la mujer era propietaria por indiviso'
§c a«lmite generalmente que el retiro retrotrae, y la opi-
nión tr¿rdicional es üambién que la aceptación de la rnujer

retrotrae. ller¡ros enseiradr¡ que el retir«¡ de in«livisión no

rotrotrae, nrientras que adrnitimos la reüroacciótr de la scep-

tación <le ree,nplazo. ¿No es esto una co¡¡tradicción? Nó, hay

una razó¡r de esta diferencia. cuando el u¡arirlo adquiere rrn

inmueble del que Ia mujer tiene la propieda4 initivisa, en-
tienile ¡tlquirir en Bu ¡tombre propio; es decir, por cuenüa

de l¿ cr¡municlad; la atlquisición form¿ ganarrcial deede el

principio; esta ganancial se transforma en propio por el re'
tiro ile inilivisión, el inmueble sale del dominio de la comü'

nidad para entrar en el de la nrujer: Hay una nueva trans'
misidn <le propiedad, la que no retrotrae, de manera que las

act¿n de rlisposición tlel marido subsisten, Pasa ntuy distin'
tamente cuando la mujer acepta el reemplazo que el mariclo

hizo para ella; en este caso el maritlo no qttie,e arlquirir pa'

ra la comunitlad, quiere reemplazar el propi«r errajenaclo de

la mujer por otro propio; el inmueble no puerle, pues, vol-
verse ganancial cuando la adquiuición; no es ni propio ni

ganancial; el maritlo quiere, en ver«lad, hacerlo propio de la
mujer, pero sabe que ésta tiene clerecho para rehusar el

reemplazo, que, en este c&so, la declaración cae, y, por con'

eiguiente, el inmueble será una ganancial La naturaleza de
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4í2 doñTtraro DE rr.ó.TBrrrotfr¿r,

la hereclad adquirida en reemplazo queda en suspenso han.
ta que la mujer so haya pronunciado. La aceptación de la
mujer es una ratificación; como tal, debe retrotraer; míeutras
que el retiro de indivisión, lejos de ser una rarificación, tie-
ne lngar conüra la volr¡ntad del marido, la mujer haciendo
un propio del inmueble que el marido pretendía haeer ga-
nancial.

379. ¿Qué sucede gi las condiciones prescriptae para el
reemplazo no han sialo observadas? Si no hay declaración
del marido «le que el inmueble fué ailquirido para servir de
reemplazo, eg evirlente que el inmueble será una ganancial.
Decirnos que esto es evidente, v asf sucederla ei ¡e tratase
de un reemplazo hecho por el mari«lo en su nombre. EI reem-
plazo sB nna ficción, y ninguna ficción legal exiete sino ba--
jo laa eonaliciones determinadas por la ley; si falta una tle
estas condiciones, ya no hay ficción, se está bajo el imperio
de la realida«l. Ento es deeir que el inmueble quedó lo que
riempre fué, una ganancial. Eqto es tan elemental que pare-
ce inrltil hacerlo noüar. Si lo hacemos es porque leenros en
una sentencia de l¿ Corte de Casación- 'rque no siempre sg
necesario para establecer el reemplazo, oon respecto al mari-
do, que exista una deelaración de eu parte; que este empleo
puede resultar rle las circunstarrcias;rr (l) es docir, que pue-
de ser tácita; y ni puede ser tácita para el marido ¿por qué
no lo serfa respeeto á la mujer, aiendo idéntica la ley para
ambr¡s esposos? Esüo condüce á borrar del Córligo log artícu-
loa 1,434y 1,435 y abandonar la ficción del reemplazo al ar-
bitrio del juez. No conoeemoe mayor herejfa jurfdica. Bas-
ta señalarla, se refuta por sf misma. El error aolo se encuen-
tra en un considerantlo, pero es tan enorme que henros de-
bitlo señalarlo.

Es casi inritil agregar que si la mujer no ha aceptado el
reemplazo terminantemente; es decir, de una manera expre-

1 Denogada, Scla Civil, 3 de Agorto de 1862 (Dalloz, 1862, 11267 ).
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DU LA O(I}IUNID¡,D LEGAL 4?3

§a, el inmueble será también u¡¡a ganancial. La declaración
del marido cae cuantlo no ha sido aceptada; y cuaudo no hay
tleclaración de reempla zo, el inmueble es una ganancial.

III. Como se haee el reemyilazo.

380. ¿ En qué bienes debe hacerse eI reemplazo? Siempre
hemos supuesto que el reen"rplazo se hace en inmuebles; es-
ta es la suposicióu de la ley, y esta suposición es u¡l& condi-
ción. No se coneiben reernplazos en objetos muebles cuan-
do se trata de un inmueble propio enajenado. El objetodel
reemplazo es reempla zar el inmueble vendido en ol paürimo-
n¡onio «lel esposo que enajenó uno de ¡rus propios; y pars que
el esposo sa,que la mism¿ ventaja del reemplazo, es necesa-
rio que el inmueble vendido eeté reemplaz¿do por otro in-
mueble; los nruebles no dan á la mujer las garantlao que le
rI¿n los inmuebles. El marilo no puede enajenar los inmue-
bles, mientras en opinirSn bastante generolizada, ae le per-
mite enajenar sus muebles propios. Y aulrquo ¡rc¡ se le réco-
nociese este derecho, Ia mujer no potlía reivindicar los mug.
bles corporales que el marid,o vendiera, la reiviodioación t1e

6lrjetos muebles no sie¡rdo ad¡nitida en derecho francés (ar-
ticulo 2,279), Además, l<¡s inmuebles aumenta¡r de valor,
¡nientrae Que l«rs objetos muebleu corporales se desprecian
con el tiempo ó por el uso que se hace de ellos. Es precisa
menüe por razón «le estas ventajas por lo que la ley ha con-
sagratlo la ficción del reemplazoi no tuviera razó¡ de aer si
se limitaba á reemplazar el precio procetlente de 1¿ enajena-
ción «le un propio inmueble por otroe valores mobiliares. (1)

La Corte de Caeación ha sentenciado que el reemplazo he-
cho en objeüos ¡nueble¡ es nulo, perc que la mujer eolo pue^

de prevalecerse de la nulidad. (2) Hay una sent€ncia de la
Corte de Bruselas en el mismo sentido, (3) IIe aquÍ cómo

1 Troploog, t. f, pág. 840, nrlm. 1,143.
2 Deoegada,.2l-de_Ju.nio de 1842_(Dalloz, en l¡ palabra Socüilail, urfm. 204).
3 Brosolac, 10 de Julio do 1871 (Pasicrisio,187l,2, 346).
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"Íi4 collltBAfo DE MAfBrll(olrfc.

tleben errtenderse ertas decisiones. EI reemplazo en olrjetos

rnuebles no es un reen:plazo, es una donación en pago; y
la ley admite que el maritlo eeda bienes á ru mujer en reem-

plazo de sus inmuebles enajenados ó de dinero que le perte-

necia; el art. 1,595, diee:bíenes es Io que eomprende á lcts

objetos muel>les. No háy que decir que si la nrujer acepta

semejante cesión, es válida; ya no puede, pues, tratarse de

peclir su nulidarl. Ln Corte rle Bruselas ilice que solo la mu'
jer está adoliti,la á critirrar esta operaciótt, como ¡¡o siendo

conforrne á las reglas protectoras de sus tlerechos; que k s

terceros no pueden ittv'¿car una ilegalirlad que solt¡ cc¡ncier-

ne á la rnujer. No vernos ilegalitlatl en hacer lo que el ar-'
tlculo 1,595 perruite. 'fi¡clo lo rlue resulti¡ es que no habrrl

reeoplazo, habrá una dr¡naciórr ett pago.

381. Lo más á menudo lray una difererrcia. tle v¿rlor enüre

,,1 inmueble enajenado y el attcluirido en reetriplazo. Si el

inrqueble adquiriilo vale menos, no hay ninguna clificultail,
la mujer quetla acreedora de la c'murridrd por lo rlemás;

lo mismo sucede con el marido. Pero ¿quédebedecidirse ai

ol inmueble compra«lo vale más? ¿Será propio por entero?

Pothier oo.ta¡rtl que su heredacl ¡olo será propia por subro'

gación hasta la concurre¡rcia <lel precio por el que fué ena-

jenarlo el propio, y que lo de¡nás será una ganancial. Eeta

áecieién está fundacla en la misma eset¡cia del reemplazo. Es

una subrogación, rlice Pothier; es decir, unaficció¡r; y la fic-
rión nolo esld establecida para reemplazar aI propio enaje-

n¡do en el patrimonio del esposo que ha hecho la erajena'

ción; lo que implica que el valor inmueble que ha salido de

eu patrimonio por la enajenación, vuelve á entrar en él por

el reemplazo; más allá de eete valor, el reenrplazo no tiene

ya razón de ser, se está en la realidad, el inmuet¡le por lo
excedente es una atlqnisición hecha durante el matrimonio,

y, por consiguiente, una ganancial. Es verdaal que Ia ley ex'
tiende la ficciór¡ en el caso del cambio que e§ también una
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DE LA COMUNTDAD LEGAL. 475

rubrogación; el inmueble recibido en cambio es propio por
el todo aunque tenga un valor más cousiderable. Pero la
ley no dice lo mismo clel reenrplazo;luego se estábajo el im-
perio tle los principios que rigen á las ficciones legales: son de

la más estricta interpretación. Hay además un& conei«lera'

cion de hecho que viene en spo"Yo de los motivos de <lere-

cho. Si eI inmueble atlquirirlo en reemplazo fuera propio

por entero, el marido podrá crearse propios á expensas de

la comunidad; es tlecir, de la mujer; venderfa un propio, y
Jrarla nueva adquisición por el tloble ó triple valor del in-
mueble enajenado; (1) para decir mejor, no habrla ya limi-
ter para estas eapecttlaeio¡res interesadas.

Pothier, despuéa de haber estableci<lo el principio, le haco

una excepcitin. ,¡Si, dice, la suma de que excede el precio
de la nueva ailquisición al precio dol reemplazo, fuera poco

consiilerable, entiendo quo se me debiera consider¿r como

habiendo hecho la adquisición entera por mi cuenta, á re-
serva cle compnsar á Ia comunidacl,,, (2) ¿Puede admitirse
esta excepción bajo el imperio del Código? La cuestión estd

muy controvertida, no vemos en ella la menor cluda. Po-
thier se aale del rigor de su principio extendiendo la ficción
de subrogación: el legislador hubiera podido hacerlo; el in-
térprete no tiene este derecho. Lo quo prueba que Pothier

hace la ley, es que atlmite un límite puramente arbitrario:

¿Cuánclo puecle decirse que la diferencia de valor es poco

consid¿rable? La ficción será extend.ida ó restringida, segrin

eI gusto del juez; l,r que es contrario á tod.os los principios.

El intérprete nunc& pue<le crear tlisposicioues arbitrariao;
no lc¡ puede hacer, sobre todo, en materia de ficcionee le-
gales.

Los autores están muy divitlidos. Delvincourt y Bel-

1 Yó¡se un ejemplo en uo¡ ¡eotenci¡de Bru¡el¡¡,29 ile Julio ilelt60 lP¿si'
criria, L85L.2,147 ).

2 Pothioí, De la comunid.ad, nrlnr. 198. 
p. de D. foMo xxl_60.
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476 coNTBATo DE MATEtMoNro.

lot des Miniéres se apegan al texto, como se debe cuando
se trata de una ficción. Desrle que se aparta uno de la le-
tra de la ley, todo se vuelve inseguro: por esto es que hay
casi tantos pareceres como autores hay. Unos reproclucen la
disüinción de Pothier, otros la abanclonan. Ert«¡s último.s es.
tán igualmente en «lesacuerdo e¡rtre sí. Colmet de Sauterre
decide que el inmueble adquiri«lo en reemplazo será propio
por entoro á reserva de compensación: esto es h¿cer decir
á la ley más de lo que dice. Duranton aplica por analogía
la tlisposieión del art. 1,407 concerniente al cambio; esto
es olvidarse que en mcteria de ficciones Ia inüerpreüación
analógica no se admite. Bugnet, según Pothier, h¿ce otras
di¡tinciones; creemos inút,il disr:r¡tirl¿s porquo no recono-
cemos en lon intérpretes el derech,r tle hacer la ley. (1)

382. ¿Quién sufre los gastos rle reemplazo? Cuando la
mujer acepta el reempla2o, está como si hubiese hablado
en el contrato: ella compra; se le debe, pues, aplidar el ar,
tfculo l,593,según el cual los gasüos rle actas y otros acco-
aorios de la venta eetán á cargo del compratlor.

IY. Del reemplazo obligatorio,

383. ¿Estrf obligad.o el mariclo á hacer el reemplazo del
precio del inmueble que la mujer enajena? Bajo el régimen
de la comunidad legal, la negativa es segura. (2) Ninguna
Iey impone al marido la obligación <le reemplazar el precio,
y eaüá en el espiritu d.el régimen «1o la comunidad que el
marido goce á eate reapecto de entera libe.rtad.rl,a ventaja cle
este régimen consiste precioamente en Ia facultad que tienen
los esposos de hacer servir los bienes de lamujer ¡laumen-
to del crédito del marido. Cuando la mujer euaiena es p.-
ra ayudar al maritlo; es, pues, necesario que éste conserve la
libre disposición del dinero; serfa contraclictorio que el ma-

I Ydan¡e l¡¡ oiü¡olone¡ en Aubry y Rru, t. V, pdg. B8g, nota g6, pfo. 60?(4.. ediolón)..2 Iieia,,22 ile Novleobre de 1866 {Posicrisia, 1866, 2, 416).
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DE LA COI(UNTDAD LEGAL. L77

rido estuviera obligado á reemplszar el propio de la nrujer
por un nuevo propio cuanrlo la heredadr perteneciendo á la
*{-"r, solo se enajenó para realizar el valot' inmueble y po-
nerlo á la disposició¡¡ del marid«¡. si loe osposos quieren res-
tringir esüa libertad inherente al régimen tle ra conrunidacl,
es menester que lo establezcan en su contrato de matrimo_
nio, ertipulando que el reemplazo será obligatorio para el
marirlo.

se pudiera objetar que ol maritlo tlebe vigilar ros ir)tere-
ses de la mujer, reemplazando el propio enajenad«r por un nue-
vo propio. Por erto es que la ley habla del reemplazo al tratar
de la administración de los bienes de la tnujer, y e, tarnbién
por esta razó¡r por lo que el marido hace l¿ declaración de
reemplazo en nombre de Ia mujer. Contestamos que baio el
régirueu de la comunidacl, los ir¡tereses rle los.rpo.o. ," 

"on-funden, aunqr¡e tengan un patrirnonio que les es propio; la
rnujer es asociaday es just. que realice sus valore¡ inmovi-
liares, cuando se trata de levanüar el crédito de su marido ó
de fortificarlo; ganará en ello por las utilidarles quo el mari-
do tendrá y de las que ella aprovecha, pueEto que caen en la
comur.,idad. así, la-ley no- dice que el marido deba reempla-
zar el dinero procedente de la e,ajenación de un p.opiá do
la mujer; la teoría del reemplazo iinplica la itlea .ootrariu.
si el marido estuviera obligado á hacer el reenrplazo, esta
obligación serla á la vez un derecho; tratarfa, po.., 

"on,,mandatario de la mujer, y, por consiguiente, ésta no tenclría
ol derecho de aceptar ó rehusar el reemplazo. concediendo
esüe derecho á,la mujer, Ia ley decide implicitamenüe que
el rnarido n<¡ obra como mandatario y que no está obligado
á hacer el reemplazo. (l)

384. En principio, el reemplazo es, pues, facultativo. ¿po-
dría-la mujer eatipular que el reemplazo será obligatorio pa.
r¿ el mariilo? Esto no es «ludoeo; los esposos poá,I.o haler

I Oolmeü de Saoterre, t. YI, pág. 1g5, ntlm. ?g D,í¡ IIL
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4?8 coNrBAto DE MArBrMoNro.

las conveuciones que les convengan siempre qqe no §€an coll'

trarias á lae buenas costumbres ni al ordeu pirblico, y (lue

no sean prohibiilas por la ley. En cuanto á prohibición, no

la hay; la ley no se ocupa del reernplazo obligatorio; por eft'

te solo hecho de uo prohibirlo Io autoriza, puesto que nacla

tieue de común con el orden público y las bue*as costumbrea.

¿Se tlirá que deroga á la libertad que tienen los esposos bajo

el régimen de la comunidad, para di.sponer de los bienes co'

mo lás aconrode? Es seguro quc la cláusula limita y restrin'

ge el derecbo que tiene la mujer para realizar sus valores in-

muebles e¡r interés de su rnarido y do Ia comunida<l; pero

tal es el derecho de los e§posos; la rnujer putlir-:ra estipular

que sus propios son inenajenables (nÚrm. L27), ctttr más ra-
zón podrá estipular que su§ propios ser¿tn reemplazados, en

caso de enajenación, por otros ¡rropios.
Queda la dificultad de hecho. ¿Cuándo puecle decirse que

el reemplazo es obligatorio? Como esto es una excepciótr

á las reglas tle la comunida¡I, tleberti ser estipulada por eI

contrato de matrimonio; esüa e$ una clá,usula cle la comuni-

dad convenci<lnal, lo que irnplica u¡¡a voluntad terminanüe.

me¡te expresacla. Decimus que la dificultatl es de hecho rnás

bien que de derecho. En efecto, se trata <le interpret¿lr una

convención y de decidir cuái ha nido la intención de las par-

tes contratuntur. Estas cuestiones no pueden ser resueltan ¿

priori,, (1) dependientlo toilo de los términos de la couven-

iión; .r imposible e,gtablecer reglas en este punt,, éstae so'

lo serlan probabilidades á lan que la realicla{ da un mentls

Io más delas veces. Et juez examinará, en cada caso, cuál ha

siilo la intencirin de las partes. Toilo cuanto pue{e decirse,

en teoria, es que no basta que el reomplazo est'é eutipulado

en el contrat«r para que el marido esüé obligailo á hacerlo por

interés de la rnujer. La corte ile casación se ha pronuncia-

1 Lo¡ ¡otoro¡ lo hacen rio embrrgo ?lr 4ubrt y- R'o¡ ' t' V, Plg' 307 y notr
fS. Cilr"t d" Saot"rre, t. YI, pdgl 196, nrlm' ?9 üis IY'
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DE LA COMÜNIDAD LEGAL. 479

do en este sentido en un c&so en el que el contrato decia que
si un inmueblt: propi«l tle los esposo$ era enajerrado, se em-

¡llearía el dirrero en la compra rle oüros bienes. ¿Era esto una
cláusul¿ obiigatoria? Nó, pues la cláusula no imponía nin-
guna obligación al marido; en efecto, ponfa el reemplazo del
¡narido en la ntinma lÍnea que el de la mujer; y no se diria
seguramente que el rn¿ritlo esüuviera obligado á reemplazar
el precio de sus bie¡¡es enajenados, y rnucho menos aún que
Ia mujer fuese c,bligada á ello; y si el reemplazo no eraobli-
gatorio para l«n bienes del maridr¡, no Lr era má,g para los
bienes de la mujer. L¿ convención solo expresatra, pues, la
voluntarl que los €sposos tenfan rfe ct¡nservar los ¡rropioe in-
rnuebler y tle reemplazarlos en caso tle enajenación; estn in-
tención no basüa para dar un derecho á la nrujer en contra
del marido. (1)

385. Decimos que la mujer debe tener u¡¡ <lerecho contra
el marido; es decir, una acción para obligarlo á hacer el
reemplazo, p&ra, que el reemplaz,<teslé obligatorio. En efec-
to, torla oblignción implica u¡ra ncción correlativa. Cuan«1o,

pues, el co¡rtrato ds matrimonio dispone que el marido esta-
rá obligado, en caso de enajenación de un propio rle la mu-
jer, á hacer el rwmplazo, ésta tenrtrá acción contra é1. S¿

creería que no puede haber duda acerca de eete punto, tal
es asf cle elemental. Es, en verdad, la opirrión común, pero
está fuertemente combatida por Troplong. rtBl marid.«r, dice
este Fuü,or, es juez eoberano del partido que debe t«rmar, y
el derecho ile la mujer á un reemplazo no le. d,a acción du-
rante el matrimonio.r¡ He aquf un derecho tle nuevo cuño y
una obligación asaz, ringular. Lo que caracteriza á las obli-
gaciones y á los derechos jurldicos, eB que hay un acreedor
y uo ileudor, y que el ¡creedor tiene acción contra el deu-
tlor; un derecho sin acción no es un derecho. La acción se-

1_ Denegeila, 1, o dg f,'ebroro de 1848(Dalloz, [861, 6, 466). Rodibre y Pont,
t. Í, pd1,698, nrfm. 696.
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48A co§l'B¿ro DE MAfBlMoñlo.

rfa inconveniente, dice Troplong, X serfa c¿usa de díseor-
dia entre el marido y la mujer. ¿Qué ee entiende por esto?

¿No podrá tener la rnujer ninguna acción contra el mariclo
ain que se le acuse de falüar /r las convenciones ? El Código
Civil no conoce este culto nupernticioso de la auüoridad ma-
rital; da accióu á la mujer coutra el marido para pedir la
disolución de la comunirlail, lo que Eupor¡e lo más á menu-
do u¡ra mala gestión; he aqul una acción mucho más escan-
dalos¿ que la de la mujer te¡rdierrdo á obtener un reempla-
zo. Como se ha dicho muy bien, el reemplazo evitará una
causa de separación, garautizando á la nrujer Ia posibilidad
de volver á tetrer sus propios; evita el e¡cánclalo, pues. en

lugar de darle ¡¡acimiento. (1) Troplong eoncluye cliciendo
que la cláusula de reemplazo es más bietindicatiua queim-
perativa. Ifna cláusula os una convención; tocla eonvenció¡l
iurplica un «lerecho y una obligación; luego urra acción judi-
cial. ¿ Qué es vna conttención indicatiua? Uaa palabra desnu-

i[¿ de sentirlo. (2) Lo que Troplong dice clel reeorplazo obli-
gatorio es un tejido de contradicciones. Después de haber
oecrito que la cláusula aolo es indicatí,ua, agrega que oB uB

cd,t'gl, on mandato. ¿ Será que un cargo uo da derecho ilo
de obrar en ejecucióu del cargo? ¿Será que el mand,ato solo
es p&ra el mandatario una índ,icación, y lo dejará libre para
hacer lo que quiera, y aun de no hacer nada? Troploug so-

1o hace una reserva á su teoría «le una cláus¡rla que Do es

una convención, de un encergo que no ee un encargo; con-
viene en que la mujer tiene algun&s veces interés en que el
reemplazo se haga luego; le permite estipular una pene en

easo de que el marid<¡ faltase á su obligación. (3) Esto es una
nuev& contratlicción: ¿Puede haber una pena sin obligación
principal ? ¿Y cuando la obligación principal es nula, esta

I Coloet de Santorre, t YI, p6g, 196, orlo. 79 üis IY.
2 Troplong, f, I, pág. 333, uúm. 1,109, y pá9. 334, nrlm. 1,114'-
3 Trolloo[, t. I, pág. 207, arlo. 676,y §69. 324, nrlmr. 1,073y 1,073,
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DE LA COMUNID.ü,D LITGAL 481

nulida<l no arrasüra la ruli«lail ile la cláu*ula penal? (artícu-
lo 1,227).

_ 386. ifay una dificultad c.uando la conve¡rciórr, al esüipu_
lar que-el reemplazo será obligatorio, no t:«rntien" pl"rá en
el que rilebe hacerae. La doctrin ay lajurisprudencia están
acorde¡ en,decir rlue, en este caso, el marido puede hacer el
reemplazo hasta la disolució. de la comunidld, y que atln
podrla hacerlo después de la disolución. Eata úliim, propo-
¡ieión es inadmisible, ra disoruci/¡n de ra comunidad n;i ta
sitr¡ación de las parten; la urujer cuyo iomueble ha sidoena-
jenado sin reemplazo, solo tiene ya derecho á una compen.
sación (art. I ,4I6),_ Aun nos parece muy «lurloso que el ma.
rido pueda esperar hasta ra disorución ciel matrimtnio para
hacer el reemplazo, en el sentido de que Ia mujer no tenga
ninguna acción contra él pare obligailo á hacerio antes. L¿
mujer, ee diee, nunca puecle pretenáer que el marido ha fal-
tado á su obligación, puesto qo. gorr.1. ou término indefi_
niclo para el reemplazo. (l) io"nan las partes no estipulan
plazo, no resulta que el deudor goce de un término in¿en_
nido{arts. 1,900y 1,g01). TJna oportunida«{ re prenenta
para hacer el reemplazo, óste eE *n iérmino üácito conveni-
9, pnl los esposos; si el marid<¡ no antirrfaco su obligación,
la mujer debe tener el derecho de promover contra ál prru
ol>ligarlo. La Oorte de Caen invoca el art. l,116, segtln el
cual la con«lición de que un aconteci¡niento nucederá,'puedo
eiempre cumplirse cuando no hay tiempo fijo. (2) C.á"-oe
que el art. 1,176 es inapliceble, puen no Be trata de una
condición, se trata rle un plazo, y ál plurn puecle ser tácito.

Siel contrato estipula un plazo, la mujer debe tener ac_
ción contra el marid.o. Aun án este caso iroplong mantieno
su doetrina: la cláunula, d.iee, es más bien ináicaíiva que li_
mitativa. Sin duda, si ninguua ocasión se ha presentuáo pr-

I Colmet de Sónt€¡re-, t. \rI, póg. lg6, núo. Z9 óis IV,z u¡en. zZ de Msvo de lg40 (Daltoz. ea le o¡l¡b-re _Contrato dn matrimonio,ntrm. t,447 ), ¡ 26 dá reurcro a)iñi-o 1r;irr*ii'slo, z, iji). 
---
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482 CONI'R,ATO DD MATE1MONTO

r& hacer el reemplazo, el marido no tentlrá la cu[pa: pero-se

§upone que se presettta una oportunidad y que el marido

deacuida, no obstante, de hacer el reenrplazo; preten«ler gue

la mujerno tenclrá derecho tle protnover eontra é1, se viola

la ley del contrato. Decir, como lo hace Troplong, que el

marido es administrad<¡r tle lr¡s propios de la mujer y que en

la letra del co¡rtrato tiene mucha latitud, no es decir algo;

estas son añrmaciones que contradice el contrato: ¿qué su-

cederta con las 
"onr"n"iones 

si asf se les interpretasen? (1)

si la mujer no usa de su derecho durante la comuuidad,

lo renuncia por esto mismo; en este sentido cuando menos'

que despuét du lu «lisolución de la comunidad, no tieno ya

áe.e"no sino á la oompensación de su precio' (2) Pudiera

suceder que no hubieee renuncia; la mujer tendría dere.cho'

en este caro, á dañoa y perjuicios; esta es lo coneecuenciade

toda obligación que ", poáau ya Eer cumplitla por culpa del

cleudor, y ,opoo.*u, qru hubo negligencia por parte del ma-

rido (art. 1,147).
38i. ¿Tiene Lfecto contra terceros la cláusula de reempla-

zo ? Se ,opoo" que el contrato de matriuronio dice (lue €n

caso ¿e 
",ir;unráion 

de un propio de le muier, el marido cle'

be hacer el reemplazo. ¿Besultará que el reemplazosea una

condición prescripta para la validez <1.e la e.ajenación, de

,orn.rrq,,"si el reemplazo no eehace la mujer tendrá clerecho

p"r, p.o-over la resolución de Ia venta ? La simple cláusu'

ia ,l"i"e.plazo no puecle tener efecto contra los terceros;

es un& garantia que la mujer estipula contra su maritlo; es-

ta garantía no impone ninguna obligación á los tercero§ que

con-tratau con el mariclo; no están, pues, obligados á cuidar

cle que se haga el reemplazo. Latuzót de esto es que los

tt rJeros adqiirentes no puetlen estar obligados en- virtud tle

una cláusula qoe no se dirige á ellos. sin ducla deben ha-

1 Troplong, t. I, pág. 326' nrlm' 1-10?4' En ¡entldo conttario' Colmetde §au'

t"tt", t. 'Vf,iig. f'S6,.áttm. ?9 bis IV'..'-z.-i;g;;: ia"d. Mítr. de 1868 (Dolloz' 1868' 2' 82)'
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DE LA COUUNIDAD LEGAL. 483

0erse presentar el contrato de ma[rim«¡nio para asegurarse

de los derechos del rnarido. Pero la simple cláusula de que
se hará reemplazo, no altera los derechos de los esposos.

Casada bajo et régimen de la conrunidad, la mujer cor¡ser-
va el dereclro de enajenar sus propios, y el reemplazo que
debe hacer el marido no impide que esté ca,paz para enaje-
nar. Es solo después <le la enajenacióu cuando nace para el
marido Ia obligación de hacer el reemplazo; eu este momen-
to los terceros adquirentes solo tienen una obligación, la tle
pagar el precio, y deben hacerlo en manos del marido, co-
mo aclministrador de los bienes de su mujer, sin pod'er exi-
gir que el marido haga reemplazo. Estando sin derecho, es-

tán también sin obligación. Diremos más adelante que suce-

de tle otra manera cuando los esposos están cagados bajo e[
régimen dotal; la mujer dotal no puecle enajenar l«¡s bienes
dotales; si el contrato permite la enajenación á carg<l de reem-
plazo, los terceros están en la obligación cle cuirlar que éste
se haga, pues el reemplazo es Ia condición bajo la que el in-
¡nueble puede ser enajenado. Bajo el régimen de la comuni-
clarl, a[ contrario, la enajenabilidad es la regla, I la c]áusu-
la de reemplazo no deroga á la regla, no prohíbe á la mujer
el enajenar, ni al marido el recibir el precio; está, pues, sin
efecto con relación á lo.s terceroR.

La doctrina es contraria en este sentido, (1) y la juriepru-
dencia, clespués cle algunas hesitaciones, ha consagrado la
opirrión enseñada por los autores. Ifay sentencias que hau
decidido que la obligación tle empleo constituye una condi-
ción de capacidad para la mujer, de manera que la mujer co.
mtln se volviera incapaz para enajenar Bus propios. Esta e¡
sin duda Ia tratlición rom&n& del régimen dotal, [o que ex-
travíó á las cortes; la mujer común es capaz pára enajenar,

1 Aubry y R,oo, t, Vf, págo. 307 y riguienter, y nota 82, y lar ¡utoriil¡de¡
que citan. Colmeü de Santerre, t. YI, pág. ,nr, "Y.JJi:lI*o 

"',_Ua.
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184 coñ1'r¿aro DE ftf ,lTtrr}roNto

y la garanüla que estipula para el reemplazo rl.:l precio no la
hace, por cierto, incapaz. (1) Esi ¡¡rltil insistir en este error; la
OorÉe de CasaciCrn Io condenóy está,ya aban lonarlo. Lo que
prueba que se irata de una preocupación ro,nana, es que las
sentencias casadas por la ürrte Suprema han airlo pronuncia-
das en los pafses de derecho escrito, y Ia Corte de Casación
tieoe buen cuidado de establecer la rliferencia que exiete, en
esüe punto, entre un régimen que está fundado en la inena-
jenabilidad de los bienes dotales, y un régimen que mantie-
ne el principio de la enajenabilidad. (2)

388. Las conse(,uencias rle la jurispruilencia antigua eran
graves: tendfan nada rnenos que á imprimir el carácter de
dotalidad. á los propir¡¡r de la mrrjer, cuanilo ai casarse bajo
el régimen <le la comunidarl, estipulaba el ree'nplazo en c&-

so de enajenación. Un contrato dematrimonio tiene la cláu-
eula siguienüe: los esposos, al arloptar el régimen «1o la cr¡-
munidacl, so har¡ reservado la f¿cultad de enajener sus pro-
pios, á reserva de reemplazo, por parte clel fuüuro e;poso,
por el precio que reciba de los propios de la mujer. Euta
cláusula, dice la Corte de Dijon, debe tener un efecto; este

efecto no puede ser otro que el do declarar nulas las enaje-
usciones de los propios tle la mujer que no hubiesen sido se-

guiclas de un reomplazo inmerliato y de poner al abrigo es-
tos bienes de la acción de los acreedoreg. Esto era Bplicar
al régimen de le comunidad las reglas del régim"n dotal, y
la Corte lo confesaba: Los esposos, dice, están libres para
estipular l¿ dotaliclad de los bienes de la mujer, aunque ca-
¡ándose bajo el régimen de la comunidad, y lo hacen, en

cierto pun0o, al estipular que los bienes de la mujer no po-
drán ser enajenados sin reemplazo. Sin duda, dice la Corte
de Casación, al casar la senüenci¿ de lc Corte cle Dijon, los

1 Yóao¡e l¡¡ ¡euteool¡¡ cit¡d¡¡ eo el Bcperl,orio de Dalloz, en lo palabra {ori'
trato de mahrímonio, nrlo. 1,462, y Caen, 2l do Febrero de 1846 (Dalloz, 1845,
,, 81).

2 Caeaolóo, 1. o de Marzo de 1869 (D¡lloz, 1869, 1, 122).
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DTT LA CO}IÜNIDA,D LEGAL. 485

ecposots puede¡), bajo el régimen de la comunidad, someter
Ios propi«rs tle la mujer al régiuren dotal, pero esta conveu-
ción t1ebe.§er exprere, dice el art. 1,392; y la r:bligación de
reeurplazo no quita á la mujer el derecho deenajenar sus iu-
rnuebles, tle hipotecarlos y «rbligarlos; esüa cláusula nad¿
tiene que ver co¡¡ Ios tercer«¡s, da solo á la mujer un recur-
a<¡ co¡rtra ru maridt¡ en el caso en gue rr«¡ hiciera reemplazo
del prerit¡ tle l<.¡s bienes errajeuados. (l) La doccrina conde-
nada por la Corte de C¿tsación era tau peligrosa como poco
jurÍdica. AI ver que los esposos estaban casarl<¡s bajo el ré-
giurerr dotal, los terceros rlebían creer que la mujer tenia
derecho para <lbligar sus bienes; contraiaban con tr-rcl¿ con-
fi,arza, y después la mujer les oponía la cláusula de eurpleo
y rie sub»trafa ¿tsi á Ia ejecución de ;us compromisos. Las
ct¡rtes deciarr en vano que los terceros debf¿¡r couocer las
conveuci<¡nes matrirno¡¡ialen de aquellos corr quienes trata-
ban; son precisamente estas cc¡nvencioneelasque loc er¡ga-
ñabur cu'rrido se interpretaban en el seutido de la dotalidad.
Esto era aplioar corrt,ra los tercer«-¡s, y en gran perjuicio eu.
yo, una cláusula de eupleo !lue, por su naturaleza, solo con-
cierue á los esposos entre sÍ, pues no tiene <ltro objeto, I no
puede teuer otro efecto que el de hacer el reernplazo «¡bli-
gatorio cuando, en regla general, es faculüativo. (2)

389. ¿Pueden las partes estipular la cláusula de eurpleo
c<¡n el efe'cto que el empleo será obligatorio para con lor
terceros, de mar¡era que la v¿lidez de las enajenaciones y de
los compromisos cor¡traídos por la mujer serán subordina-
dos al reemplazo? La afirrnativ¡ está adr¡ritida por los au-
tores y por la jurisprudencia, y nonos parece du,-losa. Se per-
ruite á los esposos estipular que los bienes de la ruujer co-
mún serán enajenables; esta convención, co¡r¡o totlas lirs con-

1 Cneación, 29 de Diciemb¡e de 1841 (D¡lloz, en lo palobra Contrato de mu-
trinwt¿io, núm. 1,458). Compórence las aenüoncie¡ citad¿¡ eo el nrfm. 11461,

?_Lipggq!, 24 de Julio de 1867, y Deneg¡d¡,9 de Agorto de 1868 lDatloz,
1868, 1,3?l).
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.iS6 coNrBATo DE ¡,TAI.BIMoNIO.

venciones matrimoniales, puede ser opuesta á los terceros.
Con más raz6n puerlen los esposos convenir en que la enaje-

nación de los bienes d.e la mujer solo podrá hacerse ba-
jo condición de reem plazo; y esta cottvención puede igual-
mente oponerse á los terceros; esto será la dotaliilad en gra-
do menor, la enajenación no siendo permitiita sino bajocier-
tas condicionea; y quien puede lt¡ más puode Io menos. Los
terceros no deben quejarse, pueden hacerse prenentar el cott-
trato cle matrim<¡nio de los esposos, y según las nuevas le-
yes promulgadas en Francia y eri Bélgica, saben por las ac-
tas del estado civil si los erposos han hecho un conüraüo an-
to notario prtblico.

¿Cuáles son los efectoe tle la cláusula? Acerca tle esto putr-
to ha habiclo largas diecusiones y una gran divérsidad en
lajurisprudencia. En los pafses tle dotalidad, la iuenajena-
biliclad de los bienes rlotales está siempre gozando gran favor,

f r por conaiguiente, lae cortes están i¡rclinadas á interpretar
las cláusulas de reemplazo en el sentido do la inenajenabi-
lidad. Hemos dicho más atrás (rrrlm, 128) que la Corte de

Casación ha c<lndenado estas exageraciones rom¿nas. Las
partes están libres para estipular lo que quieran, auu la ine-
najenabilida«l de los bienes de la mujer, p€ro la ley r¡uiere
que ésta estipulación Bes expreea (art. 1,392); si la cláueula
cle empleo no declara inenajenables los bienes de la muier,
quedarán bajo el imperio del derecho común, á pesar ile la
cláusula; este eahoy un principio universalmente admitido
que la cláusula de empleo no imprime carácier de dotali«latl
á los bienes, aunque el empleo fuese obligatorio para los ter-
ceros. ¿Cuál será en este caso el efecto tle la eláusula ? Se
clebe siempro cr¡nsultar el contrato de matrimonio, puesto
que todo depende de las convenciones que constan en é1. (1)

La cuestión fué presentada ante la Corte cle Casación en
los siguientes términos: Se dice en un contrato cle maürimo-

1 Caen, 6 de Agorto ile 1868 (Delloz, 1868,2,27).
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DE LA COIIUNIDAD LEGAL. 4ú7

uio que el precio de los propios de Ia mujer no podrá ser re-
uibidc¡ porel marido, sino bajola condicitin de ree¡nplazo;
después, el contrato agrega: ,,La cláusula «:itada tendrá efec-
to para con los terceros, quienes deherán confr¡rmarse con
ella para liberarse, lro obBtante sente¡:cias contrarias que pu.
dieran eer interpretadas favorablenrente para ellos.,, Err ol
caso, la voluntad de las partes no era dudosa; la cláusula
no hacfa inenajenables los bionee de la mujer, tenfa por ob.
jeto garantizar el empleo del precio; la urejor garantla era
§egura¡nente interesar á los compradores eu el reemplazo,
no permitiéndoles pa,gsr sino cuando fuese hecho éste. Esta
cláusula, di'¡e la Corte, nada tiene de contrario á las leyes ni
¿l las buenas costumbres, pueBto que la obligeción que im-
pone á los terceros, ee tie derecho, bajo el régimen doüal.
I:os terceros no pueden quejarse, pues al comprar los bie-
nes de la mujer, tuvieron conocimiento d,e la cláusula clel
contrato de m¿trimonio, y aceptaron así tácitamente la obli.
gacióu de cuiclar que Be hiciera el reemplnzo; he aqul el mo-
tivo jurfdico de l¿ obligaciórr que incumbe á lo.s terceros; no
se puerle objetar que éxtos, siendo extraños en el contrato de
matrimonio, no pueden estar ligados por una cláusula á la
que no consintieron; el contrato de matrimonio ¡luetle rer
opuesto á los üercero§, en tanto que deiermina l«¡s derechos
de los esposos; si el contrato rtice que cl maricto no puede
recibir el precio de la venta sino justificando el empleo, los
terceros aclquirentes no poclrán pagarle sino bajo esta con-
dición; ¡e someten á ella al comprar; hay, pues, consenti-
mienüo por Bu parte. En el caso, se objetaba que la mujer
habla declarado reounciar la condicirin rl,e reemplazo, La
Corte contest¿ que la renuncia ee nula, pueeto que modifica
las condiciones matrimoniales, las que no pueden sufrir nin-
grln cambio. Después cle la disolución del matrimonio, la
mujer puetle renunciar derechos que se establecieron exclu-
sivamente en fa.vor suyo, respetantlo <lerechos adquiridos;
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488 c0ñr.RATo DE úfarErMoNI0.

no lo puede hrcer duraute eI matrirnonio. (t) La consecneo-
cia es que si los compradores pegen sin que haya habido
reemplazo, querlan deudoret tlel precio. La venta r¡o es rru-

la, pero la ruujer puetle pedir nu rescisión si el r:omprador

no paga el precio. Este es el derecho ccmún.
390. La cl¿iusula cle ernpleo presenta además otra difi-

culted. Se pregunüa si el reemplazo tendrá lugar de tlerecho
pleuo, en el serrtido rle que existir¿i por el s<¡lo hecht¡ tle que
el m¿rido ha¡'a corupradc u.n inmueble en ejecución del con'
trato, sin declaración y sin aceptacirln de la mujer. L¿ tloc-
irioa esiá rnuy insegura en este punhr. Debe desde luego
distinguirse e¡rtre Ia declaración tlel reeutplazo y la acepta-
ción. La declaraciún ertit requerida por la ley co¡no una co¡¡-

dición de la sul¡rogación que autoriza; no ve¡no$ con qué

rlerecho pudierirn las parües substraer¡e á urta obligación
que de ley imporre. No olvidernos (lue se uaba de una fieción
legal; todo.s, pues, de la más estricta interpretación. Es err

el momento de ln atlquisición cuantlo tlebe eer hecha la decla-

ración; debe mencionar el origen del dinero y la intención
cle subrogar; sin esta doble tlecl¿ración no pudiera haber
reemplazo. La eor¡venció¡r de reemplazo, aunque fuera t¡bli-
gatoria para los terr:eros, no substit'rye á la declaraeión
de reemplazo. ¿Cuál es su objett¡? El de obligar al marido á

hacer el reerrrplazo interesan(lo en é[ á l«¡s terceros. Queila
por saber bajr-r qué cor¡diciones habrá reernplazo cuando el
marido quiera hacerlo; los atts. L,434 v 1,435 contestan á

esia cuestión.

¿Es también Decesario que la mujer acepte? Suponemos
la cláusula obligatoria. En nuestro concepto, la nrujer no
tlebe aceptar. ¿Por qué exige la ley la aceptación ? Porque
el marido obra sin poder; no habiend,o consentido la nrujer,
está llamada á hacerlc¡ y conaiente aceptando. Tal no es ya
la situación euando el cotttrato impone al marido la obli.ga"'

1 Donegada, 16 de Julio do 1866 (Dalloz, 1866, 1, l3l).
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DE LA C(}UUNIDAt} LOGAL. 481

ción tle hacer el reemplazo;la clhtrsula es un mandal,o que

el marirlo está obliga,lo á cunrplir; no trata ya como geren.
te de negocios, sino como mantlatario, y el n¡andatario es

el interrnediario del mandante, este último es el que consien-
te, el que habl¿ en el contrato. I-l'rego la rnrtjer arlquiere
cuan«lo el marido hqce la adquisición, y arlquiere co¡t rlecla-

ración de reemplazo; por lo üanüo, se hace propietaria y el

reemplazo está consumado. Se objetaría en v&no que la ac[.

quisición hecha por el marido puecle no convenir á la mu-
j.t y que no se debe invocar conüra ella una cláusula q're
fué estipulada en su fsvor. Esto es raeioeinar mal; no se

trata <le una cuestión de interés, so trata de una cuestión ds
derecho: ¿ Ha darlo mantlato la mujer, ha consentido? Si;
luego el reemplazo está hecho; la mnjer no puede revocar
§u consentimiento. I)ebe aceptar cuandr¡ el m¿rido compra;
pero cuenilo hay reemplazo obligttorio, ella misrna es quien
compra, y serín ab¡urd<¡ haeerle aprobrr lo que ella misma
ha hecho, y aun más absurdo pernritille que rehuse un
reemplazo que ella misma consintió

iQué se dice en la opinión conüraria? Troplong invoca
primero la tradicióu. Itrscuchemoc á Letrrum que se nos opo-

ne. Comienza por decir que no basta quo se haya estipularlo
el reemplazo por un coutr¿tc¡ de matrimonio, para que el
reemplazo exista; se neceeita ¿de¡nás la declaración de reem-
plazo y la aceptación de la mujer. T¿l en la regla y er in-
contestable. Pero, continúa Lebrun, esta regla sufre excep-
ción en el caso en que haya cláusulas en el oontrato de ms-
trimonio equivalentes á un consentimiento clado durante eI
matrimonio. (1) Se ve que el t"stimonio de Lebrun se vuel-
ve en contra cle quien lo invocó. La cláusula de reemplazo
puede eubsti¿uir á la aceptación cuando implica un consen-
timiento. IIe aquf la teorí¿ tle Lebrun, es la nuestra. Que-
da por saber ,gi la cláusula vale ó no conlo consentimionto.

I Lebrun, De la comunidod,, p6gt.817 y riguieute¡, núms, 66 y 68.
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Esta cuestión es de hecho, puesto que depende de Ia inter
pretación del contrato. La Corte de Bourges ha decidido, ert

un caso, que la cláusula de reemplazo no valía de acepta-
ción. Troplong se prevalece de esta sentencia; en verdad, ln
clisposición solo interpreta Ia cláusula de un contrato, no

asienta en principio r¡ue la aceptación esté siempre requeri-
da á pesar ile la cláusula cle rpernplazo; dice que la cláusu-
la para valer como ac-ptación, no debe presentar ninguna an-
bigüetlad, que el sentido del¡e ser claro por interés cle las
partes conüratantes y Ior interés «le loq terceros. (1) Nos-
olros no tlecimos otra cosa. Lo que Troplong agrega en apo-
yo ile estas pretendirlas autoriclades no está para dar crédi
to á su opirrión. No pueile negar que la cláusula de reem-.
plazo obligatorio encierra un manrlato, pero dice que no es

un mandato para comprar defiuitivamerlte en nombre de la
mujer. Si un mand¿to estuviera así limitatlo, es seguro que
habría que atenerse á Ia eonveneión, pero no Be encuentra en

la cláueula natla qrre pueda hacer sospechar estas restriccio-
nes; tligamos más, si se admiten, la cláusula se hace inútil
y no tieno ya ningún senticlo: habría Ínanrlato sin que hu-
biera ningrln poeler dailo al mandatario. Este es un manda-
to que 'Iroplong imagina para la necesidad tle su causa. (2)

391. Hay una rlltima hipótesis en Ia que loe autores es-
tán igualmenie divididos. La cláugula tlice que la primera
arlquisición hegha por el marido después cle Ia enajena-
ción clel propio ile la mujer, lo servirá de reemplazo. ¿Es
necesario, en este cdso, una declaración dle reemplazo y r¡na

aceptación? Se ptrtliera creer qne Ia declaración y la acep-
tación son inútiles, habienclo declaraclo los esposos su vo-
lunüacl de antemano. Si el reemplazo fuera regido por el de-

recho común, seríamos de esta opinión. Pero el reemplazo es

1 Bourger, l. o de Febra¡o ile 1831 (D¡lloz, en la palabra Contralodematrt
monio, nít,n, 1,424).

2 llfourton, Repitíciones, t. III, plg.70, nota' VCenre, en diser¡o sentido
la¡ autoridadec citad¡¡ por Aubry y Rao. t. Y' Pá9. 308' oota 33.
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