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que el oficial del estado civil pronuncie la unién de los es-
posos? Se pudiera sostener, apegindose 4 la ietra de la ley,
pero esto seria darle un sentido contrario 4 la razé. y 4 los
principios. ¢Puede haber una comunidad entre los esposos,
antes que haya esposos? ;Pusde el efzcto preceder 4 la causa?
En cuanto al texto, no dice lo que se le hace decir; el tunico
objeto del legislador ha sido derogar las antiguas costumbres;
esto es, pues, como si la ley dijera: la comunidad no comen-
zard ya el dia siguiente al matrimonio, ui un afic y un dia
después, comenzarg con el matrimonio. Si la ley no precisé
¢l momento, es que el sentido comin bastaba para que se
decidiera que la sociedad de bienes comienza con la socie-
dad de personas. (1)

PRIMERA PARTE. —DE 1A COMUNIDAD LEGAL.
SECCION I.—Det activo de la comunidad.

210. La comunidad se compone activamente de los mue-
bles presentes y futuros de los esposos, de los frutos proce-
dentes de los bienes que les quedan propios y de los in-
muebles que adquieran durante el matrimenio (art. 1,401).
;EEn qué sentido debe entenderse esta disposicion? s Es una
enajenacién en provecho de una persona ficticia llamada
comunidad, 6 es una simple puesta en comin de las cosas
que entran en la sociedad formada por los esposos? Nada
indica en el texto de la ley que es una enajenacién hecha %
una persona civil. La ley dice de lo que se compone el ac-
tivo de la comunidad; habla de los bienes que caen 6 entran
en ella; el lenguaje es el que marca la composicién de una
sociedad de bienes. La puesta en una sociedad implica una
enajenacién, en el sentido deque el asociado no conserva
mds que su parte social en la propiedad de la cosa que po-
ne en la sociedad, y adquiere la misma parte en los bieues

1 Duranton, t. XTIV, psg. 101, adm. 95.
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que ponen en ella sus coasociados. Sucederfa de otro modo
si la comunidad formase una persona civil; ¢sta serfa pro—
pietaria de todo el activo social: los esposos no tendrfan en
ella parte alguna hasta la disolucién y participacidn, y solo
se harian propietarios en el momento de la disolucidn. El
Cddigo no dice que asi suceda, y ninguna disposicién lo im-
plica.

En cuanto 4 los inmuebles adquiridos durante el matri-
monio, el efecto de la adquisicién es sencillo, poco importa
que figure en el contrato; ordinariamente el marido solo es
comprador, pero compra como jefe de la comunidad; luego
son dos socios los que compran, y, por consiguiente, el in—
mueble les pertenece en comin y por indiviso. En cuanto 4
los frutos, diremos m4s adelante si el goce de la comunidad
implica una enajenacién. Quedan los inmuebles presentes y
por venir. Se dice que los esposos enajenan su fortuna mo-
biliar en provecho de la comunidad. ILa ley no lo dice ter-
minantemente. Debe, pues, verse si es necesaria esta doc—
trina para explicar las disposiciones del Cidigo referentes &
los efectos de la puesta en comin del mobiliar de cada espo-
80. El marido puede disponer del mobiliar de la mujer como
de un bien dela comunidad (art. 1,421}; la mujer no puede
ya disponer de él, ella no lo vuelve 4 tomar como bien pro-
pio; al disolverse la comunidad, sus muebles se confunden
con la masa comtn y son repartidos si la mujer acepta; si
renuncia, pierde todo derecho en los muebles que entraron
por su parte en la comunidad; la mujer puede, pues, perder
sus muebles. ;Este efecto de puesta en comin de los mue-
bles de los esposos no puede explicarse sino mediante la su-
posicién de una persona civil en provecho de la cual se ena-
jenan los muebles? Los principios particulares que rigen 4
la comunidad, explican suficientemente los efectos que aca-
bamos de enumerar, sin que se deba suponer la existencia
de uva persona civil. Los muebles de los esposos puestos en
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comun pertenecen por iudiviso 4 los dos esposvs. Esta copro-
piedad no da ningin derecho actual 4 la mujer; hemos cita-
do (1im. 197) la palabra de Dumoulin: la mujer no es so-
cio, espera serlo. Es decir, que durante la comunidad, el
poder del marido absorbe el derecho de la mujer, mientras
ésta pierde todo derecho de disposicién. Es por esto mismo
por lo que la mujer renunciante pierde todo derecho 4 sus
muebles; el derecho de renunciar es un privilegio que la ley
concede 4 la mujer porque estd excluida de la gestion de los
intereses comunes; luego por razén del poder absoluto del
marido; renunciando la mujer, abdica su calidad de mujer
comun; la consecuencia debe ser que pierda todo derecho 4
los bienes puestos en comin,

211. La parte en comiin de los muebles de los esposos tie-
ne también otro efecto: los muebles de la mujer se hacen la
prenda de los acreedores de la comunidad, mientras que los
acreedores que solo tienen accién en los bienes de la mujer,
no pueden embargar los muebles que por suparte entraron en
la comunidad. Tales son los acreedores anteriores al matri-
monio cuando las deudas no tienen fecha cierta de su ante-
rioridad; estas deudas no caen en el pasivo de la comunidad,
los acreedores pueden solo promover contra la mujer y sus
bienes; es decir, los bienes que le quedan propios; luego no
pueden ejercer sus derechos en los muebles de la mujer. 4 Par
qué razén? Se responde ordinariamente que L s acreedores
no tienen derecho sino en los bienes que pertenecen 4 su deu-
dor cuando la promocién; y en este momento, los muebles
de la mujer no le pertenecen ya, los enajendé en provecho
de la comunidad. Esto supone que la comunidad es una per
sona moral distinta de los esposos. Pero se pucde tamhidn
explicareste efecto de la comunidad por la teoriade la indivi-
sidn sin ocurrir 4 la ficcién de una personificacién. A primera
vista se pudiera creer lo contrario; la mujer es copropietaria
de los bienes comunes; ;por qué no tienen sus acreedores de-
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recho de embargar su parte indivisa, lo que les daria accidn
en los muebles del marido y dela mujer? No tienen este de-
recho porque el principio particular que rige la comunidad
se opone 4 ello. Los muebles de la maj-r son, durante la co-
munidad, la propiedad del marido; él tiene su disposici'n
absoluta, la mujer no tiene en ello ningin derecho, y esto
excluve toda accién de los acreedores. Luego no es necesa-
rio suponer que la comunidad es una persona civil 4 quien
la mujer enajena sus muebles para explicar los efectos que la
comunidad produce en cuanto 4 los derechos de los acree-
dores; el principio tradicional basta: el marido es seftor y
dueiio; luego la mujer y sus acreedores estdn sin derechos.

Pasa lo mismo con las deudas que la mujer ha contraido
con la autorizacion de la justicia, Los acreedores no tienen
accién en los muebles que han entrado enla comunidad por
parte de la mujer. ¢ Es esto porque estos muebles han pasa-
do 4 ser propiedad de una persona civil? Se paeds explicar
asi, pero la ley no la dice, y la teoria tradicional basta pa-
ra explicar este efecto de la comunidad. Los bienes comu-
nes estdn bajo el dominio del marido; la mujer, aunque aso-
ciada, no tiene en ellos ningtn derecho mieutras dura la so-
ciedad; y la justicia no puede autorizar & la mujer para obli-
garse sino en los bienes que son de su dominio propio. Esto
decide la cuestién sin que se necesite ocurrir 4 una ficcién
que ignora la tradicién y que el texto no consagra.

Se presentan atin otras dificultades concernientes 4 los de-
rechos respectivos de los acreedores de la comunidad y de
los acreedores de cada uno de los esposos. Volveremos &
tratar de esto al ocuparnos del pasivo de la comunidad.

ARTICULO 1.—De los bienes que entran en la comunidad.
§ I.—DE Los MUEBLES DE LOS ESPOSOS.
Nem. 1. Principio.
912. Segtn los términos del art, 1,401, ula comunidad se
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compone activamente, 1.° de todos los muebles que los
esposos poseian el dfa de la celebracién del matrimonio,
juntamente con todos los muebles que les toquen durante el
matrimonio, 4 titulo’ de sncesién ¢ aun de donacién. v El C4-
digo nada dice de los muebles que los esposos puedan ad-
quirir durante el matrimonio 4 otro titulo. Es, sin embar-
go, de principio que los muebles futuros entren en la co-
wunidad, de cualquiera manera que los adquieran los espo-
sos. Este principio se funda desde luego en la tradicion.
Pothier ensefia como un punto no dudoso que la comuni-
dad comprende tanto los muebles que pertenecen 4 cada
uno de los conyuges cuando el matrimonio, como los ad-
quiridos después, y no distingue el titulo de la adquisi-
cién. (1) Los autores del Cédigo han mantenido el sistema
tradicional en lo que se refiere 4 la composicidn activa de
la comunidad; éste fué decidido por el cousejo de Estado,
y Trouchet dijo, cuando la discusién, que la comunidad
comprendia todo el patrimonio de los esposos en el caso muy
frecuente en que solo poseen objetos muebles. (2) Berlier se
explicé en el mismo sentido al exponer los motivos de nues-
tro titulo: uLos muebles eran diversamente regidos por las
diversas costumbres; asi, en varias de ellas la comunidad no
aprovechaba mds que de los muebles existentes cuando el
matrimonio, mientras que en otros lugares no se hacia nin-
guna distincion entre los muebles existentes cuando el ma-
trimonio y los que se adquirian durante su curso. Nuestro
proyecto adopt6 esta dltina manera de ver: la comunidad
abarca, ademds de las adquisiciones, los muebles respecti-
vos de los esposos presentes y futuros.u (3) ;Por qué no se
explica el Cédigo como el orador del Gobierno? No ge sa-

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 26.

2 Sesién del consejo de Hstado del 13 vendimiarlo afio XII, ndm. 5 (Locrd,
t. VI, phy. 363).

3 Berlier, Brposicion dg los motivos, ndm. 13 ¢ Locré, t. VI, pdg. 391),

P.de D, TOMO XXI1—35,
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be, pero el pensamiento del legislador no es dudoso. Los
muebles futuros se compouen, 6 de cosas adquiridas 4 tita-
lo gratuito, sucesién, legado é donacidn, 6 de cosas adqui-
ridas con otro tftulo, ordinariamente compradas; el Cédigo
solo habla de la primera especie de objetos muebles; sin du-
da porque eran los iinicos para los que pudiese haber duda;
el titulo de los esposos para estos bienes siendo personal, se
hubiera podido creer que estaban excluidos de la comunidad;
en cuanto 4 los muebles adquiridos 4 titulo oneroso, no po-
dia haber duda; las adquisiciones inmobiliares entran en la
comunidad, con mas razén las adquisiciones muebles deben
entrar en ella. Y como Pothier lo ha hecho observar, la
comunidad comprendiendo pasivamente las deudas mobi-
liarespresentes y faturas, debe también comprenderel activo
mobiliar presente y futuro. Sin embargo, hubiera sido més
exacto decirlo, pues la comunidad comprende no solo los
objetos muebles adquiridos & titulo oneroso, todo el mobi-
liar futuro entra en ella, sin distinguir 4 qué titulo fué ad-
quirido; asi mismo los muebles presentes entran en el activo,
cualquiera que sea el titulo con el que los esposos se hayan
hecho propietarios de ellos. (1)

213. ;Qué se entiende por mobiliar? ;La expresidn tiene
un sentido téenico; comprende generalmente, dice el articulo
535 todo lo que es como mueble, segin lasreglas que el Cé-
digo establece en el capitulo IT del titulo De la distincidn
de bienes. Transladamos 4 la explicaci6n del libro 1L

Hay muebles por su naturaleza, otros lo son por la deter-
minacién de la ley (art. 527). Estos ltimos son los més nu-
merosos y generalmente los m4s importautes. Tales son los
derechos mobiliares, enumerados por el art. 529. Pothier
dice, y no es esto dudoso, que los créditos no dejan de ser de-
rechos muebles aunque estén garantizados por una hipoteca.

1 Oolmet de Santerre, t. VI, phg. 47, ntims, 41 bis Iy IIL. Aabryy Rau,
s V, pég. 282, nota 2, pfo. 607 y todos los autores.
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Es verdad que la hipoteca estd considerada por nuestra ley
hipotecariaun derecho inmueble; pero el derecho de hipoteca
siendo solo un accesorio del crédito al que estd ligado, cuan-
do este crédito es por si mueble, el derecho de hipoteca no
puede hacerlo inmueble, pues no es de lo accesorio que la co-
sa principal debe seguir la naturaleza; es al contrario, el ac-
cesorio el quesigue lo principal. De donde resulta que los cré-
ditos muebles, aunque hipotecarios, entran en la comuni-
dad. (1)

214. En el antiguo derecho las rentas eran generalmen-
te inmobiliares, y como tales. excluidas de la comunidad.
Esto se concibe por las rentas de-fundos; estas eran conside-
radas como un denombramiento de la herencia que el acree-
dor rentaba, enajenaba § cargo de renta; eran, pues, dere-
chos inmuebles. La costumbre de Paris reputaba tan bien
inmuebles 4 las rentas constituidas en dinero. Esto era una
ficcién; estas rentas son un crédito personal debido por el
deudor, un fundo; son, pues, muebles por naturaleza. §Por
qué las reputaba inmuebles la costumbre de Paris? Se de-
cla que no comsistiendo sencillamente las rentas en el cré—
dito, éste no es sino el producto de la renta; ésta es, pues,
un sér moral produciendo un rédito anual y perpetuo; bajo
este aspecto, se parece 4 los inmuebles y debe, por consi-
guiente, ser excluido de la comunidad. (2) Esto era una
mala razén; el verdadero motivo era que las rentas eran la
unica colocacidn de capitales que fuera licita, estando prohi-
bido el préstanio con interés como usurario, y las rentas for-
maban, pues, 4§ menudo toda la fortuna de los esposos; y la
tendencia del antiguo derecho era conservar los bienes en
las familias; de ahi la inmovilizacién de las rentas consti-
tuidas.

La seccién de legislacién habia propuesto mantener el de-

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 76.
2 Pothier, Del contrato de matrimonio, ndm, 81,
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recho tradicional. Se invocaba en apoyo de la proposicién
la importancia que tenian las rentas, lo que las asimilaba
con los inmusbles. Se agregaba que la razon por la que se
habia hecho entrar los muebles en la comunidad no existia
para las rentas; es dificil distinguir 4 quién pertenecen los
objetos muebles cuando se hallan confundidos por un tiempo
largo, mientras que las rentas suponen un titulo que da 4
conocer el propietario. Tronchet, que hizo valer estos mo-
tivos, acabd por proponer dejar las rentas en el derecho co-
mun; el Cédigo las pone entre los muebles (art 529); luego
deben entrar en la comunidad. Ya no se puede decir gque
las rentas forman una parte considerable de la fortuna de
los particulares; desde que el préstamo con interés estd per-
mitido, el uso de las rentas constituidas ha cafdo casi com-
pletamente; casi no existe otra sino la renta del Estado, y
ésta puede ser inmobilizada, como lo diremos mds adelante.
Tronchet agregaba que los esposos que poselan rentas con-
siderables estaban libres para exceptuarlas de la comunidad.
La excepcién fué desechada per el consejo de Estado. (1)
215. Las rentas vitalicias eran también reputadas inmue-
bles en el derecho antiguo. Se necesitaba una doble ficeién
para inmobilizarlas. No podfa decirse como para las rentas
constituidas, que el rédito no disminufa la integridad del de-
recho, el que quedando siempre entero, producia cada afio,
y 4 perpetuidad, un producto semejante 4 los frutos de los
fundos de tierra, pues las rentas vitalicias se consumen 4
medida que se perciben los réditos. Se imagind una ficcidn,
un sér moral distinto de los réditos. Pero de seguro que
este sér moral no es perpétuo como los inmuebles, perece
con la vida del acreedor rentista. (2) Los deseos de conser-
var los bienes en las familias fueron m4s fuertes que estas ob-
jeciones. Segun el Cédigo Civil, las rentas vitalicias estdn co-

1 Sesién del 13 vendimiario, afio XII, ndm. 7 (Locré, t. VI, pdg. 354).
2 Pothier, De la comunidad, nim, 90,
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lovadas en la misma linea que las rentas perpétuas, todas se
declaran muebles por determinacién de la ley.

Toullier ensayé establecer que las rentas vitalicias no
entraban en la comunidad, porque esto es un derecho esen-
cialmente ligado 4 la persona del acreedor rentista. Diremos
mds adelante que esto es verdad para ciertas rentas, para
aquellas (ue eatdn constituidas 4 titulo gratuito para alimen-
tos. Hstoes una excepcidn 4 la regla. La regla es, pues, que
las rentas vitalicias conserven su naturaleza mobiliar, y no
estén ligadas 4 la persona, puesto que pueden ser cedidas,
pueden ser embargadas por los acreedores Se dird en vano
que aquel que estipula una renta vitalicia solo piensa en su
personal interés; es seguro que no obra en interés de sus
herederos, 4 quienes al contrario, despoja. Pero el esposo 4
quien pertenece puede, no obstante, enajenarla; luego puede
también ponerla en comdn de la rociedad; lo estipula téci-
tamente ateriéndose al derecho comin, y, segiun éste, la ren-
ta vitalicia es mobiliar, y todo objeto mueble entra en la co-
munidad. (1)

Se ha sostenido la teoria de Toullier ante la Corte:de Ca-
sacidn. La Corte la deseché; en derecho, basta citar los ar-
ticulos 529 y 1,401, y en cuanto al cardcter personal de la
renta, la sentencia dice muy bien que en materia de comu~
nidad todo depende del punto de saber si la renta puede ser
enajenada, y esto no es dudoso y decide la cuestién, ya sea
que se considere el activo social como pertensciendo 4 una
persona moral en virtud de una enajenaci‘n ya que se vea
en esto una simple indivisién. (2)

216. Los muebles futuros entran en la comuanidad cual-
quiera que sea el titulo de su adquisicién. Si fué 4 titulo
oneroso, forman una adquisicién mobiliar y se aplican los

1 Toullier, t. VI, 2, pdg. 110, ndm. 110. Zacharise solo afirmé asf. Vdase en
sentido contrario, Duveyrier, acerca de Toullier, pdg. 119, nota a y todos los
autores.

2 Denegada, 30 de Abril de 1862 (Dalloz; 1862, 1, 522).
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principios que rigen 4 los gananciales propiameante dichos.
Una mujer pretendia, cuando la liquidacién de la comunidad,
que se le atribuyeran exclusivamente los utensilios de plata
como habiéndolos comprado con su dinero: el proceso fué
seguido hasta en casacién. Se comprende que la tal preten—
sidn fué denegada. Los bienes que adquieren los esposos du-
rante el matrimonio entran en la comunidad, porque la ley
supone que se compran con dinero comin. Si uno de los es-
posos tiene dinero propio jpodra convertirlo en inmuebles
propios? Si, en la opinién general: nd, en la nuestra. Vol-
veremos en este punto al tratar del reemplazo. La ley no ha-
bla del reemplazo mueble; en todo caso, no lo puede haber
cuando un objeto mueble fué comprado con el dinero pro-
pio de uno de los esposos; este dinero, como cosa consumi—
ble, pertenece 4 la comunidad; es por ficcién por lo que la
ley admite ur reemplazo; esta ficcién es extrafia 4 la com-
pra de cosas muebles hecha por la mujer con dinero que le
es propio; luego estas cosas quedan en el derecho comin y
se vuelven gananciales. (1)

217. En cuanto 4 los objetus muebles adquiridos 4 titulo
gratuito, el art. 1,401 dice que la comunidad comprende el
mobiliar que toque 4 los esposos durante el matrimonio 4 tf-
tulo de sucesién 6 aun de donacién. La ley parece conside-
rar !a donacion como un titulo méds personal que la sucesion.
Esto no es exacto, 6 cuando menos no es este el espiritu del
antiguo derecho. Dios hace 4 los herederos; luego esto es un
derecho inherente 4 la personalidad humana; si las costum-
bres hubieran sido légicas, hubieran excluido de la comuni-
dad las sucesiones mobiliares; #i no lo han hecho asi, es por-
que en la época en que se estableci6 la comunidad, los valo-
res mobiliares no tenfan ninguna importancia.

Se pudiera decir de las donaciones que se hacen por efec-
to personal al donatario y no deben, por consiguiente, apro-

1 Casacién, 22 de Marzo de 1863 (Dalloz, 1863, 1, 102).
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vechar sino 4 él. Si entran en la comunidad, es como con-
secuencia del principio juridico que hace entrar en ella to-
dos los muebles presentes y futuros. La ley tiere en cu~nta,
sin embargo, los sentimientos del donante permitiéndole dar
4 condicién de que la cosa dada no entrard en la comunidad
(art. 1,401, 1.°9).

La ley nada dice de los legados, estin comprendidos en
la expresidu de donaciones, los legados siendo también una
especie de donacién. Fué sentenciado que el legado de una
renta vitalicia hecho 4 uno de los esposos cae en la comuni-
dad, 4 no ser que e! testador haya expresado una voluntad
contraria. Volveremos 4 la excepcién que la Corte admitié
en el caso, funddndose en las circunstancias de la causa. (1)

218. Las rentas vitalicias constituidas por los esposos 6
por uno de elios, presentan dificultades muy serias. (2) Hay
un caso en el que todos estdn acordes. Se supone que la
renta fué constituida para ambos esposos ¢ para uno de ellos
linicamente, sin que esté estipulada reversible para el supérs-
tite. Hay lugar 4 aplicar el derecho comiin, segin el cual
todo derecho mobiliar adquirido durante el matrimonio en-
tra en el activo de la comunidad. Se pudiera obj-tar que se
debe consultar la intencién de los esposos; al estipular una
renta vitalicia en su provecho 6 en provecho de uno de ellos,
pueden tener la intencién de hacerla propia por mitad 4 ca-
da uno 6 4 uno de los dos por el todo. ;Qué importa que la
renta esté constituida aun con el dinero de la comunidad?
El art. 1,437 admite que los esposos tienen propios; pero no
pueden, durante la comunidad, pedir prestado, salvo recom-
pensa en interés de propios. Esto es cuando los esposos tie-
nen propios; pero no pueden, durante la comunidad, crear—
se un propio haciendo una adquisicién que les sea personal;
el art. 1,437 no di¢e esto, y ni pudiera haberlo dicho sin po-

1 Gante, 2 de Julio de 1852 (Pasicrisia, 1864, 2, 66).

2 Vease una Disertacidn de Moutlon en el Repertorio periddico de Dalloz,
866, 2, 73, nota.
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nerse en oposicion con un principio fundamental del régi-
men de la comunidad, como de los demds régimenes, el prin-
cipio de la irrevocabilidad de las convenciones matrimonia-
les. ;Qué dice el art. 1,404, tal cual se le interpreta univer-
salmente? Que los inuebles adquiridos durante el matrimo-
nio entran en el activo de la comunidad. Esta es una con-
vencién matrimonial que no puede ser cambiada. No estd,
pues, permitido 4 los esposos transformar en propio un bien
que el contrato de los esposos declata bien de la comunidad.
Y tal seria el efecto de la constitucién de renta si los espo-
sos pudiesen estipular que les quedar4 en propio por mitad,
6 por el todo 4 uno de ellos. Esto es decisivo. La doctri-
na y la jurisprudencia estdn acordes. (1)

219. ;Qué debe decidirse si la renta ha sido estipulada re-
versible en prov.cho del esposo supérstite? En nuestro con-
cepto, la decisién es la misma, porque los motivos son idén-
ticos. La renta adquirida durante el matrimnonio es un bie:
de la cemunidad; luego hace parte de la masa que debe ser
dividida cuando la disolucién de la sociedad conyugal;sise
apartase de la comunidad para hacerla propia al esposo su-
pérstite, se transformaria en propio un bien de la comunidad;
se violarfa, pues, la regla de la irrevocabilidad de las con-
venciones matrimoniales.

Se ha tratado de conciliar la voluntad de los constitu-
yentes que parece asegurar la renta por el todo al supérs-
tite, con los principios que piden que la renta esté compren-
dida en el activo de la comunidad y repartida entre el su-
pérstite y los herederos del esposo difunto; el supérstite, se di-
ce, tendrd derecho 4 la renta entera; pero con cargo de re-
compensa hécia la comunidad. (2) Creemos que los sefiores

1 Véanse los testimonios en Aubry y Raun, t. V, pag. 283, nota 9, pfo. 507,
y en la Disertacién de Mourlon (Dalloz, 1865, 2, 74, nota).

2 Esta ea la opinién de Pont, Pequeiios contratos, t. I, nim. 961. Aubryy
Rau habfan adoptado esta opinién en sus primeras ediciones, la han abandona-
do en la dltima (t. V, pdg. 283, nota 9). Hay una sentencia en ¢l mismo senti-
do (Mourlon, Disertacién, en Dalloz, 1875, 2, 74).
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e

Aubry y Rau han tenido razén en abandonar esta opinién
que habfan enseiiado en sus primeras ediciones. Es verdad
que los esposos deben compensacién 4 la comunidad por el
provecho personal que les toca. Pero esto supone que dicho
provechoeslegitimo. Y esta esprecisamente la dificultad. ;Es-
td permitido estipular que un bien de comunidad serd pro-
pio 4 uno de los esposos? N6; luego este sistema se derrumba
por su base. Debe agregarse que ni siquiera da satisfac—
cién 4 la voluntad de las partes contratantes que se supone
han querido atribuir la renta al supérstite. En efecto, éste
toma la mitad de la renta como esposo comin en bienes, y
toma la otra mitad en virtud de la estipulacién de reversibi-
lidad; jpero de quéle aprovechard esta cldusula? De nada,
puesto que debe devolver 4 titulo de indemnizacién 4 los
herederos de su cényuge, la mitad de las rentas de cada
afio desde la muerte de éste.

Se da otra interpretacién 4 la cldusula de reversibilidad.
La mayor parte de los autores reconocen que la renta consti-
tuye un bien de comunidad, pero, segin ellos, no quedars
cormprendida en la masa del reparto: el supérstite solo ten-
dr4 derecho 4 ella sin compeunsacidn. (1) Esta opinién cou-
duce 4 una singular anomalfa: es que la renta seria 4 la vez
un bien de la comunidad y un propio. Esto es imposible; si
la renta es un bien de comunidad, debe estar comprendida
en el reparto y se invocard en vano el acta constitutiva de
la renta; las partes contratantes zo tienen el derecho de
transformar una ganancial en propio.

Se ha propuesto otra interpretacidn de la cliusula de la
reversibilidad: se dice que es una donacién eventual que se
hacen los esposos uno 4 otre. (2) Esta opinién se concibe

1 Esta es la opinién de Duranton, de Troplong, de Massé y Vergé segtn Za-
chariz (véanse las citaciones en Dalloz, 1865, 2, 75). Compérese Besancow, 23
de Mayo de 1871 (Dalloz, 1872, 2, 215).

2 Labbé, en el Diario de Palacio, 1865, ¢. 1,

€ 2 2 pég. 86. Ea sentido trari
Mourlon, Disertacién precitada, nota 1. contrario,

P.de D. TOMO XX1—36,
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con la irrevocabilidad de las convenciones matrimoniales; en
efecto, este principio nose opone 4 que los esposos dispongan
de las cosas comunes (niims. 67 y 72). Queda por saber si
es verdad que la cliusula contiene una liberalidad. El con-
trato es aleatorio, y un contrato tal, no es una donacidn, es
una acta 4 titulo oneroso; se queda, pues, bajo el imperio
del derecho comun; es decir, que los esposos quieren trans-
formar en propio un bien de la comunidad, lo que no tienen
derecho de hacer.

Nusstra conclusién es qua, 4 pesar de la cldusula de re-
versibilidad, la renta ser4 un bien de la comunidad y queda-
r4 comprendida en la masa repartible. Esto es decir que la
cldusula no tendrd ningtn efecto en provecho del supérsti-
te, puesto que es contraria al principio de lairrevocabilidad
de las convenciones matrimoniales. (1)

220. Los derechos muebles caen en la comunidad, aun-
que estén afectados de una condicién. En principio, esto no
tiene ninguna duda: la condicién no cambia la naturaleza
del derecho, y desde que el derecho es mueble, entra en la
comunidad; de hecho, puede suceder que la condicién no se
cumpla sino después de la disolucién de la comunidad; po-
co importa. Lia retroactividad de la condicién contesta 4 es-
ta dificultad: la condicién retrotrayendo el derecho, existe
desde el dia en que nacid, por consiguiente, antes del matri-
monio é durante él. Tal seria la venta de un inmueble he~
cha por uno de log esposos antes de su matrimonio; el precio
caer4, sin embargo, en la comunidad, pues se le debia al es-
poso cuando su matrimonio, puesto que por efecto de la re-
troaccién de la condicidn, la venta existe desde el dia en que
fué contraids y no desde el dia en que la condicién se cam-

ple. (2)
221, Las obligaciones de hacer yson mobiliares? No hay

1 Esta es la opinién de Mourlon y de Aubry y Rau, (edicién de 1872).
2 Daranton, t. XIV, pag. 124, ndm. 109 y todos los autores.
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ninguna duda cuando la obligacién tiene por ohjeto una co-
sa mueble. La cuestién estd controvertida cuando el deudor
se ha obligado & prestar un inmueble. La hemos examina-
do en el segundo libro, decidiéndola afirmativamente (t. V,
nim. 495). El derecho del acreedor es, pues, mueble y en-
tra en la comunidad. (1)

222. Por aplicacion de este principio, Pothier coloca el
derecho de arrendamiento entre los derechos muebles que
caen en la comunidad. En efecto, el arrendatario tiene con-
tra el propietario un derecho de crédito para tener el goce
de lo que le arrendaron. Su derecho no lo es de cosa, es uno
de esos derechos reales que faccionan 4 la propiedad y que
son inmobiliares cuando la cosa en que recaen es inmueble.
El propietario no enajena ninguna parte del inmueble, solo
se obliga 4 dejar gozar de él al arrendatario. Pothier invoca
una ley romana que decide que el comprador no estd obli-
gado 4 mantener el arrendamiento y que puede expulsar al
arrendatario. (2) En este punto el Cédigo deroga al dere-
cho romano; segtin los términos del art. 1,743, si el propie-
tario vende la cosa arrendada, el adquirente no puede ex-
pulsar al arrendatario que tiene contrato auténtico é del que
la fecha es segura. Troplong, prevaleciéndose de esta inno-
'vacién, ha sostenido que la naturaleza del derecho de arreu-
damiento ha cambiado y que de personal que era, se volvié
real. La patadoja no encontré eco; el autor se queja de ello
con amargura en su tratado Del Contrato de Matrimonio
(nim. 402): usu opinién, dice, encuentra todavia muchos
recalcitrantes; pero cuando el tiempo habrd madurado esta
cuestion, se extrafirag que una idea tau sencilla haya teni-
do tanto trabajo para vencer 4 la rutina.n Lo que Troplong
llama rutina era una verdad evidente para Duranton, y el
reproche de ser rutineros no impidié que los sefiores Rodis-

1 En sentido contrario, Rodidre y Pont, t, I, pég. 317, ndim. 391.
2 Pothier, Del contrato de matrimonio, nim. 74.
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re y Pont sostuvieran la doctrina tradicional como eviden—
te; (1) diremos en el titulo Del Arrendamiento que tal es la
opinién generalmente e¢nsefiada por los autores y consagra—
da por la jurisprudencia.

223. El art. 529, que enumera los derechos mobiliares,
solo habla de los derechos de crédito. Hay también dere-
chos reales que son muebles. Los derechos de propiedad
que se ejercen en una cosa musble soa un derecho mobiliar;
tal seria el derecho de uno de los cényuges en una sucesién
mobiliar. El usufructo es igualmente un derecho mueble
cuando recae en cosa mueble y, como tal, cae en la comu-
nidad. Veremcs més adelante aplicaciones de este prin-
cipio.

224. La ley no menciona entre los objetos que caen en
la comunidad, al producto del trabajo de los esposos. ;Se-
r4 esto un olvido, 6 el legislador pensé que no era necesario
decirlo? El art. 1,498 menciona la tndustria comin de los
esposos, y lo que dice el Cédigo de 1a comunidad de ganan-
ciales, se aplica sin ninguna duda 4 la comunidad legal; el
trabajo es una utilidad mueble, y todo lo que es mueble cae
en la comunidad. La mayor parte de las comunidades solo
se componen del trabajo de los cényuges, porque es el Gni-
co bien que los esposos poseen; este bien conduce 4 todo, es
el principio de la riqueza y el apoyo de la moral.

Los productos de cualesquiera trabajos caen en la comu-
nidad. Ordinariamente, es el trabajo manual 6 industrial. (2)
Tales son los beneficios resultande de una empresa formada
antes 6 durante el matrimonio. gQué debe decidirse si la
empresa contintia después de la disolucién de la comunidad?
La ley prevee la dificultad para las sociedades ordinarias: Se-
gtn los términos del art. 1,868, el heredero de un socio no

1 Duranton, t. XIV, pig. 167, ndm. 126. Rodidre y Pont, t. I, psg. 320, nd-
mero 392.

2 Los fondos de comercio json derechos muebles que entran en la comuni-
dad? Véase el tomo V de mis Principios, pdg. 751, nim. 513
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participa de los derechos ulteriores; es decir, de aquellos que
nacen despuds de la muerte sino cuando son una continua-
cién necesaria de lo que se hizo antes de la maerte del so—
cio 4 quien sucede. Esta disposicién, fundada en derecho y
en equidad, puede, por via de analogia, recibir su aplica-
¢ién 4 la comunidad. La Corte de Casacién lo sentencié asi,
pero al decidir, en el caso, no habia lugar 4 aplicar el ar-
ticulo 1,868. Se trataba de trabajos que hacia ejecutar el
Estado en la carcel y en el palacio de justicia de la ciudad
de Caen; el marido los habfa adjudicado, y los herederos de
la mujer pidieron que se hicieran entrar en la masa las uti-
lidades realizadas después de su muerte, habiendo comen-
zado la empresa durante la comunidad. Fué sentenciado que
no se podia considerar como una consecuencia necesaria y
obligada de una empresa de trabajos publicos, 4 unos traba-
Jos ejecutados desde la disolucién de la comunidad, cuando
la empresa, en el caso, era un trato con serie de precios cu-
yos resultados se liquidaban cada quince dias y consti-
tufan en realidad una serie de empresas distintas. (1)

225. Bl trabajo intelectual da lugar 4 algunas dificulta—
des. Las funciones pdblicas no siendo de comercio, no se
necesita decir que la funcién que ejerce el marido no entra
en la sociedad. Hay excepciones, segiin la legislacién fran-
cesa, para los oficios en favor de los que la ley de 28 de Abril
de 1816 ha establecido la facultad de presentacidn; estos ofi-
cios, como lo hemos dicho en el libro 1I (t. V, ntim. 511),
estdn considerados como derechos mobiliares que entran en
la comunidad. (2) En cuanto 4 los dem4s funcionarios, los
emolumentos que producen, siendo un derecho mueble pro-
ducido por el trabajo del esposo, se les aplica la regla gene-
ral. Lo mismo sucede con las gratificaciones extraordinarias
que se concedieren al marido por razén de sus funciones:

1 Denegada, 19 de Diciembre de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 315).

2 Compdrese Rodidre y Pont, t. I, pdg. 363, ndam. 447, Troplong, t. I, pigi-
na 174, nims. 412 y 413.
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siempre es una ganancia mueble. Fué sentenciado que una
gratificacién de 25,000 francos concedida por el Emperador
en 1808 al general Razout por servicios prestados en las jor-
nadas de Ulm y Austerlitz deberan ser comprendidas en la
comunidad. Igual decisién para las rentas concedidas 4 los
heridos de Julio. (1) Es de notar que, en ambos casos, los es-
posos habian estipulado la comunidad de gananciales, y el
contrato de matrimonio excluia todo lo que adviniera & los
esposos por sucesién, douacién, legado 6 de otro modo. Se
invocaba esta tltima expresion como aplicdndose 4 las gra—
tificaciones otorgadas 4 titulo gratuito, en el sentido de que
el gratificado no tenia ningin derecho 4 ellas. Esto era ma-
lisimamente raciocinar: las recompensas que se ganan der-
ramando la sangre ds uno, no son seguramente liberalida—
des, solo los valores adquiridos 4 titulo gratuito eran losque
los esposos pretendian excluir de la comunidad, conforme
al art. 1,492,

Hay, sin embargo, gratificaciones que por su naturaleza
est4n excluidas de la comunidad: son los donativos pura-—
mente honorificos, los recuerdos. Esto fué asi sentenciado
por la Corte de Bastia. A su paso por la corte, el duque de
Orléans habia hecho 4 un veciuo de la ciudad el honor de
slojarse en su casa habitacion; estos sou los términos de la
sentencia; el duque le mandé una tabaquera deoro y la car-
ta que acompafada el donativo; debfan permanecer en Ja fa-
milia del donatario como un recuerdo y un titulo de honor;
Ia Corte rechazé las pretensiones de la vinda que queria que
la tabaquera fuera comprendida en la masa divisible. (2)

226. ;La propiedad literaria es un derecho mobiliar que
entra en la comunidad? Hemos examinado la cuestién al
tratar de la divisiéu de los bienes (t. V, nim. 512). (3) Ha

1 Denegada, 7 de Noviembre de 1827; Colmar, 20 de Diclembre de 1832
(Dalloz, en la palabra Contrate de matrimonio, ndm. 2,692).

2 Bastia, 26 de Febrero de 1840 (Dalloz, ibid., nim. 663),

3 Compérese Aubry v Ran, t. V, pig. 248, nata 11, pia. 607, y las autorida-
des quo cjtan.
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sido juzgado por una seutencia reciente de la Corte de Ca-
sacién que el derecho reservade 4 la viuda de un autor y 4
sas hijos, por veinte afios, por el decreto de 20 de Febrero
de 1810, recibia su aplicacién 4 la reproduccién de una obra
umpresa y grabada; en el caso, se trataba de las obras mu-
sicales de Clemente; el compositor, estando casado sin contra-
to, el derecho de reproduccién de sus obras fué reconocido
4 su viuda y 4 sus hijos en virtud del decreto precitado. (1)

Nium. 2. Aplicaciones.

227. ;Comprende la comunidad los muebles corporales
destinado al uso particular de uno de los esposos? Si, y sin
ninguna duda. Enefecto, el principio es que todos los muebles
presentes y futuros entran en la comunidad. Se necesitarfa una
disposicin terminante para que el tocador de la mujer § la
biblioteca del marido fuesen excluidos de ella; y esta excep-
ci6n no existe, lo que decide la cuestion. Elart. 1,492 prue-
ba al contrario que la ley entiende no aceptar nada. La
mujer que renuncia pierds todo derecho 4 los muebles que
han entrado en la comunidad por su parte; solo saca, dice
1a ley, la ropa de su uso. Luego la ropa hace parte de la co-
munidad y se hace en principio propiedad del marido cuan-
do la mujer renuncia. Se dice que, en la préctica, el gupérs-
tite de los esposos guarda sin indemnizacién los objetos que
més especialmente son de uso personal. Esto solo puede ser
asf con el consentimiento de las partes interesadas, y si los
herederos del difunto lo consienten sin compensacién, hacen
una verdadera liberalidad al supérstite. Hay, pues, que cui-
darse de considerar estos acomodos como un derecho. Trop-
long cita las palabras de Coquille: #La costumbre de Tours
(art. 307) pone una hermosa y honorable limitacién que me-
rece generalizarse; esta es que el supérstite ticne 1. ventaja
de sus vestidos euotidianos y de los domingos, y s es noble,

1 Denegada, 11 de Marso de 1873 (Dallog, 1873, 1, 246).
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también le tocan sus armas preciosas, y si es letrado, sus
libros, por razéu que existe afecto particular por estos mue-
bles y que el supérstite los ve dividir con sentimiento.u Trop-
long agrega: wNinguna disposicién del Cédigo Civil ha con-
servado este uso de la costumbre Torena, pero es tan piado-
sa que no quisiéramos contestarla.n La piedad no es una
ley, y Coquille se cuida muy bien de decir que la disposi—
cién de una costumbre debe ser observada como derecho
comun; resultarfa realmente un precipuo en provecho del
supérstite, y solo puede existir éste en virtud de una cliusu-
la del contrato de matrimonio. Esto es tan evidente que e»
inatil insistir en ello. (1) Pero este precipuo establecido por
la costumbre de Tours es tan natural que el legislador de-
biera haberlo conservado.

928, ;A quién pertenece el tesoro descubierto en el fun-
do propio 4 uno de los esposos? Esta es una cuestién muy
controvertida; nos parece que la solucién es ficil s1 se atle—
ne uno 4 los principios que rigen el tesoro y la comunidad.
Tl tesoro pertenece por mitad 4 quien lo encontré y al pro-
pietario del fundo (art. 716). En cuanto 4 la mitad atribui-
da al descubridor, no hay mucha duda; es un donativo de
la fortuna, una ganancial mueble que, con este titulo, en-
tra en la comunidad, puesto que ésta cowprende todos los
bienes muebles futuros cualquiera que sea el titulo de su
adquisicién. Pero acerca de la mitad que la ley atribuye al
propietario del fundo, hay una gran controversia. Debe ver-
se por qué la ley decide que pertenece al propietario. Esta
supone que la cosa fué escondida en el fundo en que se en-
cuentra por los antepasados del que lo posee actualmente.
Esto es, pues, una restitucién que es debida en parte 4 la
fortuna y en parte 4 la ley. Con este titulo, el tesoro debe
entrar en la comunidad como toda ganancial mueble.

1 Avbry y Rau, t. V, pig. 282, y nota 3. Troplong, t. I, pig. 182, nimeros
447 y 448.
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Se opone la autoridad de Pothier. Segtn el derecho an-
tiguo, la tercera parte del tesoro era atribuido al propieta-
rio del fundo; Pothier dice que esta tercera parte no debe
entrar en la comunidad, porque es algo que procede de la
herencia propia del cényuge y que esto no es un fruto. (1)
La razén no es buena. El tesoro no proviene del fundo, co-
mo las minas; se encueuntra en ¢l mediante un depdsito que
fué hecho; luego por un hecho accidental, y no resulta de
este depdsito que la cosa sea el accesorio del fundo; el Cé-
digo no considera al tesoro como un accesorio, pues no se
trata de ¢l en el capitulo De la Accesidn; trata de él en el ca-
pitulo de las disposiciones generales del titulo I1I, eu oca-
8ién del descubrimiento y de la invencién que son unos de
los modos de la adquisicién de la propiedad. Asi, el Cédigo
considera la adquisicién del tesoro, aun en lo que concierne
4 la parte reservada al propietario del fundo, como un efec-
to del descubrimiento; es decir, como un donative de la for-
tuna; es al descubrimiento tanto como 4 la ley como el pro-
pietario debe la mitad del tesoro. Debe agregarse que la
opinién de Pothier no puede ser invocada como tradicién;
la mayor parte de los autores antigues ensefiaban que la par-
te del tesoro que las costumbres sefialaban al propietario del
fundo entraba en la comunidad, y estos daban una razén
que es decisiva: el tesoro es un mueble, y todos los objetos
muebles caen en la comunidad, 4 no ser que la ley los de-
clare propios. (2)

229. Cuando dos cosas de las que una es inmueble y la
otra mueble, estdn debidas bajo ura alternativa, jentrard
el derecho gne de ¢llo resulta en la comunidad? Hemos di-
cho en otro lugar (t. XVII, ndm. 228) quela naturaleza del
crédito estd determinada por el pago; esirmueble §i el in-

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 98. En este sentide, Anbryy Rauy
Colmet de Sauterre, t, VI, pag. b0, mim, 21 bis VL.
2 Véanse los testimonios de lcg antiguos autores en Rodidre y Pont, t. I,
PAge. 372 y siguiontes,
P.de D. TOMO XX1~37.
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mueble es lo que se paga, y, en este caso, querlard propio al
esposo acreedor; es mueble, si el mueble es el que se paga,
y, en este caso, entrarden la comunidad.

Si el crédito es facultativo, la naturaleza de la cosa debi-
da reglamentard la calidad del derecho; no se considera la
naturaleza de la cosa que el deudor se ba reservado pagar
y que paga, pues esta cosa no es debida. Aunque el donan-
te pagare un inmueble, el crédito entraria en la comunidad
si tuviere por objeto una cosa mueble con facultad de pa-
gar un inmueble. Transladamos & lo que fué dicho en el ti-
tulo De las Obligaciones. (1)

230. Uno de los cényuges ha vendido antes de su ma-
trimonio un inmueble; el precio ain debido entra en la co.
munidad? La cuestién estaba controvertida en el derecho
antiguo. Lebrun sostenia que el precio representaba la he-
rencia vendida; puesto que el inmueble no hubiera entrado
en la comunidad, tampoco debe entrar en ella el precio de
su venta. Esto es argiiir muy mal. Para considerar si una
cosa es mueble 6 inmueble, debe considerarse la naturaleza
de 1a cosa, sin tomar en cuenta la causa de que procede el
crédito. Y en el caso, el crédito tiene por objeto una cosa
mnueh'e; esto es, pues, mueble y entra en la comunidad. Es-
ta era la opinién de Pothier, y ha sido seguida por los au-
tores modernos. (2)

Otra es la cuestién de saber si el precio del inmueble ven-
dido queda propio cuando la venta se hace en el intervalo
de tiempo entre el contrato de matrimonio que estipula la
comunidad, y la celebracién del matrimonio. En nuestro
concepto, el precio queda propio en este caso; volveremos 4
la cuestion al tratar de los bienes que no entran en la co-
munidad.

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

1 Pothier, De la comunidad, ndms. 74 y 75.

2 Pothier, De la comunidad, nim. T7. Duranton, t. XIV, pdg. 128, mimero
211 y todos los autores.
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quirente muere antes del ejercicio del pacto. ;Cudl es la na-
turaleza del derecho que transmite 4 sus herederos? El es
propietario bajo condieién resolutoria; hay, pues, un derecho
inmueble pero resoluble. Si el vendedor ejerce la compra, el
derecho del adquirente se resuelve, y la resolucién retrotrae
como todas las condiciones resolutorias. Por consiguiente, la
venta es como si nunca hubiera existido; el comprador 6 sus
herederos solo tiene un derecho 4 la devolucién del precio;
la suma restituida al adquirente es como si le hubiese per—
tenecido siempre; luego solo tiene un derecho mueble, y,
por consiguiente, el precio del inmueble debe figurar entre
los valores mobiliares que componen la comunidad. El no-
tario liquidador habfa procedido asf en un caso que fué
presentado ante la Corte de Rennes. Pero el primer juez
admitiendo el principioincontestable de que la venta con cliu-
sula de recompra es una venta con condicién resolutoria, de-
cidid que el derecho de los herederos del comprador se ha-
bfa fijado 4 la muerte de su autor; y en este momento el
comprador era propietario del inmueble; habfa, pues, trans-
mitido 4 sus herederos un derecho inmueble. Derecho in—
mobiliar, si, pero resoluble, puesla condicién pasa 4 los he-
rederos con el derecho que afecta; y la condicién cumplién-
dose, retrotrae, y 4 consecuencia de la retroaccién, nunca
hubo venta, ni derecho inmobiliar. (1)

232. Uno de los cényuges casado en segundas nupcias tie-
ne una recompensa que ejercer en una comunidad preceden-
te, por un inmueble propio que fué vendido durante el ma-
trimonio, y cuyo precio fué puesto en la masa. ¢Entra es—
te derecho en la comunidad? Debe aplicarse el principio de
Pothier (ntim. 230); la naturaleza del derecho se determina,
no por la causa de que procede, sino por su objeto; la devo-
lucidn tiene por objeto una suma de dinero; luego es mue-
ble. Volveremos 4 esta cuestiéu al tratar de las devolucior.es,

1 Rennes, 6de Abril de 1870 (Dalloz, 1871, 2, 67).
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233. En cuanto 4 la parte de un esposo en una comuni-
dad, 6 en una sucesién 4 sociedad, hay que distinguir. Sila
masa es repartible 4 el fondo social es exclusivamente mue-
ble, el derecho del cényuge lo es también. Pero jqué debe
decidirse si el activo social  la masa repartible se compone
de muebles y de inmuebles? La dificultad estd en saber si se
debe aplicar, en este caso, el art. 883, segin los términos
del cual cada coheredero estd como habiendo sucedido solo
¢ inmediatamente en todos los efectos comprendidos en su
lote, y no haber tenido nunca la propiedad de los demis
efectos de la sucesidn. Si se aplica el principio del reparto
declarativo, la decisién serd muy sencilla; todo dependerd
del resultado del reparto; los muebles que serdn puestos en
el lote del cényuge entrarin en la comunidad; los inmuebles
le quedardn en propios. Esta es la opinidn casi undnime de
los autores, y estd consagrada por la jurisprudencia. (1) Lo
que da un gran pero i la opinién general, es que Pothier la
profesaba; sin embargo, esta autoridad no es decisiva, pues
Lebrun era de contrario parecer y no le faltaban buenas ra-
zones.

La solucién de la cuestién depende de la interpretacién
que se da al art, 383. Este es uno de los mds dificiles puntos
de nuestro derecho hereditario. Hemos ensefiado que el ar-
ticulo 883 establece una regla general, pero esta regla, con-
sagrando una ficcién, debe ser restringida en los limites de
la ley (t, X, ntim. 484). Desgraciadamente los autores del
Cédigo no nos dieron 4 conocer el objeto y alcance de 1a fic-
cién, y como la tradicién est4 igualmente incierta, la doc-
trina se vuelve pura teorfa, lo que necesariamente la hace
arbitraria. No obstante, debemos conservarnos fieles 4 nues-
tro principio que creemos incontestable. La ficcién del ar—

ticulo 383 estd establecida en el titulo De las Sucesiones; re-

1 Véanse los testimonios en Aubry y Raq, t. V, pég. 567, nota 29, pfo. 625.
Audbry y Rau profesan la opinién contraria, la que ha sido ensefiada por Valet-
te (Mourlon, Repeticiones, t. 11I, pdg. 23, ndim, 56).
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glamenta las relaciones de los coherederos entre sf ¥ sus re-
lacioues con los terceros que con ellos tratan acerca de los
objetos hereditarios. ;Debe recibir su aplicacion 4 la com-
posicién activa de la comunidad? Las reglas que rigen la
comunidad tienen por vbjeto hacer entrar en la asociacidn
conyugal la fortuna mueble de cada esposo, y excluir su
fortuna inmueble. No depende de los esposos el modificar el
activo de la comunidad durante el matrimonio, transforman-
do sus propios en bienes comunes. Y como una sucesién es
parte mueble, parte inmueble, el cdnyuge tiene, cuando la
apertura de la sucesién, un derecho en los muebles y en los
inmuebles; el derecho que tiene en los niuebles es un dere-
cho mobiliar que debe entrar en el activo de la comuni~
dad; gpuede el reparto, poniendo inmuebles en el lote del
cényuge, quitar 4 la comunidad el derecho que tenfa en
los muebles de la sucesién? Si se atiene uno 4 los princi-
pios de la comunidad, la negativa es segura. ¢Acaso la
ficcién del reparto declarativo modifica las reglas de la
comunidad? En teoria, y nos hallamos en su terreno, de-
be decirse que la ficcién del art. 883 es extrafia 4 la co-
munidad. Cuando se trata de determinar si tal bien en—
tra 6 no en la comunidad, debe verse cudl es la naturaleza
del derecho en el momento en que lo adquiere el esposo; si
una ficcién viene después 4 cambiar la naturaleza del dere-
cho, ésta no puede quitar 4 la comunidad un derecho que
procede de las convenciones matrimoniales; la verdad debe
aqui triunfar de la ficcién. El activo de una sucesién es de
100,000 francos; el esposo es heredero por una cuarta parte;
hay en la sucesién muebles por 20,000 francos. iCudl es el
derecho de la comunidad? Tiene derecho 4 5,000 francos.
Llega el reparto que da 4 'os esposos solo iumuebles, Si se
aplica la ficcidn del art. 883, resultars que este valor de
3,000 francos que debfa entrar en la comunidad, le quedard
en propio; el esposo se apropiard, pues, un valor que, en
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virtud de las convenciones matrimonisles, debia aprovechar
4 la comunidad. Este valor entra en el patrimonio del espo-
0 bajo la forma de muebles. La ficcidén conduce, pues, 4
modificar las convenciones matrimoniales. Esto es decir que
la ficcién esta en conflicto con la realidad y con los dere—
chos convencionales. En nuestro concepto, la ficcién no pue-
de tener este efecto, porque serfa extenderla fuera de los
limites para los que fué establecida. Aquf estd el punto du-
doso. ;Cudles son estos limites? Hemos contestado en el
nombre de la teorfa. Pero esta teorfa puede ser contestada.
La incertidumbre subsiste, pues, y entendemos que la juris-
prudencia para pouerle fin se haya apegado al art. 883 co-
mo 4 una regla invariable. Sin embargo, la jurisprudencia
también deja algunas dudas, pues no admite la aplicacién ab-
soluta de la ficcién en todos los casos que pueden presen—
tarse. (1) Esto implica la necesidad de una distincién, de
suerte que vuelve 4 presentarse la dificultad.

934. El art. 529 contiene una disposicién especial con—
cerniente 4 las acciones 6 intereses de las compaiias finan-
cieras de comercio y de industria; el Cédigo las coloca en-
tre los bienes que se reputan muebles por determinacién de
Ia ley; estos derechos entran, pues, en la comunidad. Se pre-
sentan grandes dificultades en la aplicacién del principio;
las hemos examinado en el titulo De la distincidn de bienes,
que es el sitio de esta materia (t. V, nims. 502, 5086).

235. Los seguros de vida toman cada dis una extensién
creciente; importa determinar la naturaleza de los derechos
que resultan de ellos. Hstas convenciones han sido objeto
de mucho menocsprecio, durante largo tiempo, cuando me-
nos en Francia. Portalis las condena en su Exposicién de
los motivos de los contratos aleatorios. nSemejantes actas,
dice, son viciosas en si y no ofrecen ningin objeto de utili-
dad que pueda compensar los vicios y los abusos de que son

1 Compérese Denegada, 11 de Diciembre de 1850 (Dalloz, 1851, 1, 287).
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susceptibles.u Dupin, eu una célebre requisitoria, contesta
la validez de los coutratos de seguros de vida. No tenemos
para qué entrar en estos debates, estdn resueltos; (1) la doc-
trina y la jurisprudencia estdn acordes en recouocer que es-
tas convenciones son validas. Queda por saber cudl es el
efecto de ellas bajo el punto de vista de la comunidad: ;En-
tran en ella ¢ son propios de los herederos?

La jurisprudencia se pronuncié primero en favor de los he-
rederos; no es paraélecomo estipula el asegurado, se dice, pues-
to que su derecho comienza 4 su muerte: es para sus here~
deros. De esto se concluia que el derecho al capital del se-
guro no entra en el patrinonio del asegurado por consi-
guiente, no hace parte de la comunidad, aunque ésta haya
pagado los abonos. (2) Es intitil detenerse en esta primera
fase de la jurisprudencia. La Corte de Casacién ha consa—
grado la opinién contraria, la que en nuestro concepto es la
buena. La cuestién se ha desde luego prese-tado bajo el
punto de vista fiscal. Una persona muerta el 7 de Octubre
de 1867, habfa contratado un seguro de vida en virtud del
que, mediante un abono anual de 430 francos, se pagarfa un
capital de 20,000 francos 4 sus legatarios en los cuatro meses
después de su muerte; la poliza fué subscripta el 12 de Marzo
de dicho afio. Cuestidn de saber si los herederos debian pagar
underecho de mutacién porel capital del seguro. Sentenciada
negativamente porel Tribunal de Primera Instancia, fué deci-
didaen provechodel fisco por laCorte de Casacién. La Corte
poneen principio que el derechc 4 la suma de 20,000 francos
quees la representacién de los abonos pagados por el asegura-
do, hizo parte del patrimonio del asegurado quien podia dispo-
ner de él y lo habia hecho directamente en fuvor de un le-
gatario, indirectamente en provecho de sus herederos en ca-

t Véanse los testimonios en el Repertorio periédico de Dalloz, 1872, 1, 209,
aota,

2 Paris, 5 de Abri] de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 62).
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s0 de renuncia por parte del legatario, lo que era el caso. (1)
Nos atendremos al principio sin atender 4 la aplicacién que la
Corte de Casacién hace al fisco. El principio nos parece incues-
tionable. Solo se puede disponer de un derecho cuando se es
propietario deél; y las pélizas deseguroreconocen alasegurado
el derecho de disponer del capital; luegoel capital estd en su
dominio. Siseadmite el principio, la consecuencia que resulta
en cuanto 4 la comunidad es evidente. El derecho es mueble,
y pertenece al asegurado; entra, pues, en el activo de la co-
munidad. La Corte de Casacién, en una sentencia reciente,
lo sentencié asf para la comunidad de gananciales, y no es
necesario decir que lo mismo sucede con la comunidad le-
gal, puesto que el motivo para decidir es idéntico. La sen-
tencia de la Sala Civil comienza con asentar el principio de
que los contratos de seguro de vida, inspirados por un justo
gentimiento de prevision, tienen una causa muy licita. ;Cud-
les son los principios que los rigen? Nuestras leyes no pre-
veen esta convencidu: esto equivale 4 decir que quedan ba-
jo el imperio de los principios generales que rigen 4 las obli-
gaciones convencionales. La Corte de Casacién analiza des-
pués el contrato de seguro de vida. Este es alcatorio en el
sentido de que el pago de losabonos tiene una duracién inde-
terminada que depende de la casualidad, la época de la muer-
te; en cuanto 4 la cbligacién que contrae la camnpaififa hdcia
el asegurado, nada tiene de aleatorio, el monto estd fijado
por la pdliza, y esinvariable cualquiera que sea la duracién
de la vida del asegurado. Resulta que el derecho de este al-
timo al capital fijado, le es adquirido irrevocablemente des-
de el dia del contrato; solo la exigibilidad es la que se difie-
re hasta el dia de su muerte. Y un derecho adquirido, aun-
que solo exigible después de la muerte del acreedor, esta
en su patrimonio; las pélizas lo reconocen asi, puesto que
estipulan queel capital es pagadero 4 los herederos, 6 4 la

1 Casacién, 7 deFebrero de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 209).
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orden del asegurado 6 4 las personas que se reserva indicar.

La primera jurisprudencia partfa de otro principio: invo-
caba el art. 1,121, seglin los términos del cual el estipulante
tiene derecho de conferir 4 terceros el beneficio de su con-
trato. Sin duda, pero la cuestion estd en saber si el asegu-
rado usa de ese derecho al estipular que el pago se hard 4
sus herederos, 6 4 su orden, ¢ 4 un tercero que él designar4.
Y es seguro que el art. 1,121 supone que el tercero en pro-
vecho del cual se estipula, es determinado, pues la estipula-
cidn es una promesa, y ésta no se hace 4 una persona inde-
terminada. Luego debe apartarse el art. 1,121, por consi-
guiente, no puede decirse, como lo hacfa la primera jurisprua-
dencia, que los herederos son los verdaderos heneficiados.
N, solo son los legatarios del asegurado, recogen el capital
en calidad de herederos en virtud del derecho comitin for—
mulado por el art. 1,122, segin el cual se estipula por sf
¥y por sus herederos. Y lus herederos solo recogen los dere—
chos que se encuentran en el patrimonio del difunto. Y si
el derecho estaba en su patrimonio, debe estar comprendido
en su comunidad 4 titulo de derecho mobiliar.

236. Recientemente se presenté una dificultad singular
concerniente 4 la composicidn activa de la comunidad; no
prueba en favor de la moralidad de nuestra época. Una mujer
fué sorprendida en flagrante delito de adulterio. El marido,
un notario, se hizo pagar una suma de 25,000 francos por
el cémplice, 4 titulo de reparacién civil. Después de la se~
paracién de cuerpos, se liquida la comunidad. La mujer tie-
ne la imprudencia de pedir que los 25,000 francos estén
comprendidos en ella, y ademds, que este valor, habiendo si-
do, segtin ella, retenido 6 mal versado por su marido, con-
cluye 4 que dicha suma le sea atribuida por el todo en los
términos del art. 1,477. La Corte de Rennes desechd esta
escandalosa reclamacion por los siguientes motivos. Esta—

P.de D. TOMU XX1—38,
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blece primero que el derecho del marido 41a suma que se
ohligd 4 pagar el culpable por transaccidn, coustituye un cré-
dito que le es propio. La mujer, dice la sentencia, no solo
fué complice, sino el autor priecipal del més cruel ultraje que
pueda hacerse al honor del marido; y el honor del maridoy
su derecho para que se respete la fe conyugal, constituyen
el m4s personal de los créditos; la reparacién del adulterio
pertenece al marido 4 titulo de crédito propio. La sentencia
agrega que la mujer no es de admitirse por causa de indig-
nidad, 4 reclamar ninguna parte del precio de su culpa y de
su propia deshonra. En seguida, la Corte trata de probar
que la mujer en lugar de ser acreedora es deudora: culpa-
ble de adulterio, queda obligada solidariamente con su com-
plice, 4 la reparacién del perjuicio material y woral que re-
sulta para el marido; y jse concibe que la mujer transfor-
me su deuda en crédito y repita lo que fué pagado tanto pa-
ra él como para ella, por su codeudor solidario? La mujer se
atrevid 4 proveerse en casacién. Admitida por la Sala de re-
quisiciones, el recurso fué desechado por la Sala Civil. La
La Corte evité entrar en el fondo del debate, apartando 4 la
mujer por el no ha lugar que la sentencia le habfa opuesto:
uNadie puede ser ofdo en jusitcia alegando su propia fal-
ta.u (1) Este es el grito de la conciencia y del sentido moral
ultrajados. jPero estd la sentencia en armonia con el dere-
cho? Dudamos de ello, pero no tenemos el valor de criticar-
la. Notemos solo, por lo que toca 4 la sentencia de la Corte
de Casacién, que ningln texto consagra la maxima en la que
funda su no ha lugar; y no se puede rechazar una demanda
judicial sin texto terminante.

§ II.—DE Los FRUTOS.
Niim. 1. Principio.

937. Segtn los términos del art. 1,401, ula comunidad se
1 Denegada, Sala Civil, 5 de Febrero de 1873 (Dalloz, 1873, 1, 209).
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compone activamente, 2. © de todos los frutos, réditos y
rentas de cualquiera naturaleza que sean, vencidas 6 percibi-
das durante el matrimonio.n Se comprende ficilmente por
qué los frutos y los productos entran en la comunidad: To-
dos los cargos del matrimonio, dice Pothier, cayendo en el
pasivo de la comunidad, era justo darle los frutos para sopor-
tarlos. ;Pero era necesario mencionar por separado 4 los
frutos? ;No estdn éstos comprendidos en los muebles que se-
gin el ndm. 1 del art. 1,401, entran en la comunidad? Los
autores del Cédigo han seguido en este punto la opinién de
Pothier. El mismo presenta la objecidn que acabamos de
formular, y la contesta asi: la calidad de fruto no debe con-
fundirse con la calidad de mueble, aunque todo fruto sea
una cosa mobiliar; bajo el punto de vista de la comunidad
hay que distinguir estas dos calidades. En primer lugar,
la calidad de fruto hace entrar en la comunidad ciertas
cosas que no hubieran entrado en calidad de muebles. Hay
muebles que no entran en la comunidad, como lo diremos
mds adelante; y si la ley no hubiera mencionado 4 los fru-
tos, se hubiera podido decir que deberdn quedar propios
como siendo productos del propio, los frutos perteneciendo
en principio al propietario; el art. 1,401, atribuyéndolos 4 la
comunidad, establece, pues, una excepcién, y tdda excepcién
debe ser consagrada por la ley. Una disposicidn expresa era
aun m4s necesaria, dice Pothier, para la comunidad conven-
cional; los esposos pueden excluir sus muebles presentes y
futuro ; si los frutos estuvieran incluidos én los muebles, re-
sultaria que los frutos también quedarfan excluidos; resul-
tado absurdo, puesto que nada quedaria en el activo de la
sociedad de bienes. (1)

238. La ley dice. wLos frutos percibidos durante el ma-
trimonio.n ¢ Debe concluirse de esto con Odier que los fru-

1 Pothier, De la comunidad, nim. 204. Compérese Mourlon, t. 111, pag. 24,
ndm. 62. Colmet de Sauterre, t. VI, psg, 652, ntm. 22 bis IV.
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tos percibidos antes ¢ después de esta época, son 6 se vuel-
ven propios? Se entiende que los frutos percibidos después
de la disolucién del matrimonio no pueden entrar en una co-
munidad que ya no existe; pertenecen al propietario en
virtud del art. 547. En cuanto 4 los fratos percibidos duran-
te el matrimonio, pertenecen igualmente al propietario; pero
hay que cuidar de concluir que son propios del esposo pro-
pietario, se confunden con sus demnds muebles que son tam-
bién de su patrimonio, y entran con ellos en la comunidad.
Esto es elemental, y es inutil insistir en ello. (1)

239. ¢Es de orden publico la disposicidn que atribaye los
frutos 4 la comunidad? Es tan evidente que los esposos pue-
den derogar 4 ella, que no se entiende como pueda haberse
sostenido lo contrario ante la Corte de Casacién de Bélgica;
ge diria que todos los medios son ttiles para proveerse en
Casacién. La Corte ha contestado citando los textos del CS-
digo. El art. 1,497 permite 4 los esposos modificar la coma-
nidad legal como gusten; pueden excluir de ella 4 sus bienes
muebles presentes y futuros (art. 1,497); ;por qué no hs-
bfan de poder excluir los frutos? ;Serdn éstos de mds orden
publico que los muebles. El art. 1,527 reproduce el princi-
piv a1 art. 1,497, y el art. 1,387 lo habia ya formulado. La
Corte de Casacién cita también el art. 1,401 que permi-
te al donante derogar la comunidad legal, excluyendo de
ella los muebles que da 4 uno de los esposos; por la misma
razon, puede reservar al donatario el goce de sus bienes. (2)
No insistiremos, es inttil probar cuando la ley ha determi-
nado.

240. gCudles son los frutos que entran en la comunidad?
La cuestién se presenta primero para los bienes que los pro-
ducen; el art 1,401, nim. 2, responde: #Todos los frutos pro-

1 Rodidre y Pont, t. I, pbg. 378, nim, 460 y todos los autores. En sentido
contrario, Odier, t. I, pig. 193, ndm. 92.

2 Denegada, Corte de Casacién de Bélgics, 6 de Febrero de 1863 (Pasicrisia,
1863, 1, 424).
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cediendo de los bienes que pertenecen los esposos cuando la
celebracidn de su matrimonio, 6 los que les tocan durante el
matrimonio con cualquier titulo.# El principio es, pues, que
los frutos de los propios entran en la comunidad: En cuanto
d los frutos de los bienes que pertenecen 4 la comunidad, tie-
ne derecho 4 ellos como propietario (art. 547). Se ha criti-
cado la especie de definicién que elart. 1,401 da de los bie-
nes propios; la ley estd concebida en términos demasiado
generales cuando dice que la comunidad comprende 4 todos
los frutos de los bienes que tocan 4 los esposos durante el
matrimonio, con cualquier titulo. Diremos m4s adelante que
existen varios de esos que entran en la comunidad, y enton-
ces ésta tiene derecho 4 los frutos como propietario. (1) Hu-
biera sido, pues, mas sencillo y mds justo decir: los frutos
de los propios.

La ley dice: los bienes que son propios de los esposos, sin
distinguir si éstos tienen toda la propiedad ¢ si solo tienen
el usufructo de sus bignes. El usufructo de un inmueble per-
teneciente 4 uno de los esposos antes del matrimonio, es
también un propio, y, como tal, cae bajo la aplicacién del ar-
ticulo 1,401, ntim. 2: los frutos de los bicues gravados de
usufructo entran en la comunidad. Esto ha sido contestado,
pero sin ninglin motivo, 4 no ser qu: se confundan los fru-
tos con el derecho que los produce, lo que s contrario 4 to-
do principio. El derecho es inmobiliar y propio, con este tf-
tulo; pero los frutos que producen el derecho pertenecen 4
la comunidad, como los frutos de todos los propios. (2) El
caso siguiente puede parecer mds dudoso. Los esposos ceden
una suma de 40,500 francos, el usufructo de varias tierras cu-
ya propiedad pertenecfa 4 la mujer; el usufructo volvié 4 la
propiedad durante la existencia de la comunidad. Cuando la
liquidacién de la comunidad, la mujer reclamé una recom-

1 Colraet de Santerre, t. VI, pig. 52, ndim. 22 bis IT.

'2 Paris, 20 de Febrero de 1815 (Ddlloz, en la palabra Contrato de matrimonio,
nim, 706).
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pensa por el precio del usufructo, siendo éste el desmem~
bramiento de su propiedad, y, por consiguiente, un propio.
Fué sentenciado que ninguna eompensacién se debia. En efec-
to, la comunidad tenia derecho # los frutos; luego 4 la su-
ma de 40,500 francos que los representaban; la usufructua-
ria, habiendo muerto antes de la disolucién de la comunidad,
nada podia reclamar de este precio, porque no tenia derecho
4 los frutos. La Corte de Casacién agrega que la compensa-
ci6n solo es la reparacién de una pérdida sufrida por uno de
los eonyuges, y que, en el caso, la mujer no habfa sufrido
ningtn perjuicio. (1) Esto prueba que la decisién estaba
fundada en equidad tanto como en derecho.

241. La Corte de Casacién aplicé el mismo principio 4
una renta vitalicia propia 4 uno de los esposos. Es incon-
testable que los réditos de la renta caen en la comunidad
sin compensacién, pues en la teoria del Cidigo, los réditus
de la renta vitalicia son el producto del derecho 4 la renta
(articulo 588). En el caso, los espusos hicieron con el
deudor de la renta una convencidn que convirtié la ren-
ta de 12,000 francos en una suma principal de 24,000
francos. La renta siendo propio de la mujer, el precio de
ella le quedaba en propio. Més tarde los esposos adquirie~
ron una finca en 29,000 francos: el acta decfa que la adqui-
sicién se hacia hasta concurrencia de 24,000 francos para
gervir de compensacién 4 la mujer; ésta aceptd formalinente
1. recompensa. Cuando la liquidaciénn de la comunidad, el
marido sostuvo que se debfa comprender en la masa comun,
4 titulo de adquisicién, el inmueble comprado con la ayuda
del dinero procedente de la realizacidn de los réditos de la
renta vitalicia que pertenecian 4 la comunidad. Esta pre-
tensién fué desechada por la Corte de Bourges, por el mo-
tivo de que la renta era propio de la mujer. Recurso de casa-

1 Denegada, 31 de Marzo de 1824 (Dallos, on Ia palabra Contrato de matri-
monio, ndim 707).
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eién. La decisidn fué casada, y debia serlo. Si ¢l derecho
de la renta es propio, los rélitus entran en la comunidad.
V en el ca<o, la mujer acreedora murid la primera, lo que
hubiera arrastrado la extincién de la renta si no hubiera
sido convertida en capital, y, por consiguiente, todos los
réditos percibidos hubieran aprovechado 4 la comunidad,
sin compensacién alguna. La conversién de la renta en ca-
pital nada cambiaba 4 los d¢rechos de las partes: los 24,000
francos representaban en realidad los réditos 4 los que tenia
derecho la comunidad; luego no habia lugar 4 compensa-
cién. La Corte repite que la compensacion es una indemni-
zacidn, lo que supone una pérdida. ;Acaso la mujer acree-
dora sufrfa una pérdida? No, pues por su muerte, perdia
el derecho 4 la renta; el precio de la cesién no podfa ser re-
clamado por los herederos como propio, puesto que este
precio representaba, no el derecho extinguido, sino los ré-
ditos que hubiera percibido la comunidad. La consecuencia
era que la finca comprada con los 24,000 francos no era un
propio adquirido 4 titulo de compensacién, sino una ganan-
cial. En vano se invocaba la estipulacién de compensacién
seguida de la aceptacién de la mujer; los esposos no tenian
el derecho para hacer una compensacién en provecho de la
mujer, porque el dinero no procedia de la venta de un pro-
pio; en ¢l momento de la conversidn, es verdad que el dere-
cho 4 la renta era de la mujer, pero por efecto de su muer-
te, este derecho solo consistia en los réditos percibidos, y
éstos pertenecfan 4 la comunidad. (1)

242. Uno de los esposos tiene en propio la propiedad
desnuda de un inmueble. Vende la propiedad; el precio le
queda en propio, ;pero qué debe decidirse de los intereses?
El esposo propietario pretendid que los intereses le eran
propivs. Esto era un ervor. Es verdad que la propiedad
desnuda no trae ningtn provecho en favor dela comunidad,

1 Casacién, 10 de Abril de 1865 (Dallez, 1855, 1, 177).
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pero de esto no podia concluirse que no tuviere ningin de-
recho 4 los intereses del precio. Cuando un capital inproduc-
tivo es reemplazado por un capital productivo, los derechos
del propietario cambian, tiene dererho 4 los intereses del
nuevo capital; y si es comdn en bienes, estos intereses no le
pertenecen, son de la comunidad. (1)

243. Uno de los esposos es propietario por indiviso de un
inmueble dado en arrendamiento. Es seguro que Ja parte del
esposo en las rentas entra en la comunidad. En el caso juz-
gado por la Corte de Casacidn, se presentaba una dificultad.
La mujer copropietaria estaba en sociedad para la explota-
cién de dicha casa, y el acta de sociedad decfa que los socios
percibirfan de las rentas solo el interés de sus partes y que
lo demés se emplearia, después del pago de gastos, para
amortizar una suma pedida en préstamo para la compra del
inmueble. Fué sentenciado que la comunidad no podia ejer—
cer sino los derechos del esposo en las rentas; no podia,
pues, exigir la entrega de la porcién de las rentas reserva-
da 4 la amortizaci6én; sin embargo, esta parte de las rentas
no dejaba de ser un fruto civil al que la mujer tenia derecho
y que le aprovechaba; debfa, pues, aprovechar 4 la comuni-
dad. La Corte concluyé de esto que el empleo hecho por la
mujer con una parte de las rentas para la liberacién del in-
mueble 4 ella propio, daba lugar 4 una compensacidn en pro-
vecho de la comunidad; en efecto, este empleo se habia he-
cho con dinero que, 4 titulo de frutos civiles, debia entrar
en la comunidad, lo que decidia la cuestion. (2)

244. El art. 1,401, 2. ©, hace entrar en la comunidad to-
dos los frutos y productos de los propios, de cualquiera na-
turaleza que sean. ;Quiere esto decir que la comunidad sea
usufructuaria? Volveremos 4 esta cuestibn. Hs seguro que
la comunidad tiene todos los derechos que pertenecen al usu-

1 Qrléanae, 27 de Diciembre de 18656 (Dalloz, 1857, 2, 34).
9 Casacién, 20 de Agosto de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 406).
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fructuario. Esto resulta del art. 1,401 que atribuye 4 la comu-
nidad no solo los frutos sino también los productos de cuales-
quieranaturaleza que sean; y el art. 1,403 hace la aplicacién
de este principiod los productos de las minas que caen en la co-
munidad, por todo cuanto se considera como usyfructo, segin
las reglas explicadas en el titulo Del Usufructo; lo mismo su-
cede con los cortes de lefia. La comunidad tiene, pues, de-
rechos andlogos 4 los del usufructuario. Este principio no
carece de importancia. Hay casos en los que el usufruc-
tuario se hace propietario de las cosas de las que tiene el go-
ce 4 cargo de restitucién (art. 587); esto es mds que un de-
recho 4 los frutos, puesto que el usufructuario tiene el de—
recho de consume; es decir, que puede destruir la substan-
cia de la cosa. La comunidad jtiene también el cuasiusu-
fructo? S, por aplicacién del principio que acabamos de
deducir de los arts. 1,401 y 1,403. El usufructuario tiene
también el derecho de uso de las cosas que no producen
frutos (art. 589). Debe atribuirse el mismo derecho 4 la co-
munidad. (1) Estos puntos no son dudosos.

245. ;Como aduiere los frutos la comunidad ? El art. 1,401,
nim. 2, dice que tiene derecho 4 los frutos vencidos 6 perci-
bidos duraute el matrimonio. La palabra percibidos se en-
tiende de los Trutos naturales 6 industriales; en el lenguaje
tradicional, se dice que el usufructuario gana los frutos por
percepcidn; es decir, por la separacién del suelo. La palabra
vencidos se aplica 4 los frutos civiles, en el sentido de que es-
tos frutos vencen dla 4 dfa. Esta expresién no es técnica; pu-
diera inducir 4 error 4 aquellos que ignoran el derecho. Las
rentas se pagan anualmente 6 por trimestres; lo mismo pasa
con los intereses ¢ réditos; se dice que est4n vencidos cuan-
do vencié el térniino. Iay que cuidarse de concluir de esto
que la comunid.d solo tiene derecho 4 los frutos civiles cuan-

1 Colmet de Santerre, t. VI, pég. 57, nim. 26 bisII,y pdg. 53, nmim. 23.
Aubry y Rau, t. VI, pag. 291, pfo. 507,

P. de D, TOMO XXI—39,
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do éstos han vencido el plazo en que se estipuld fuesen pa-
gaderos. El art. 586 dice al contrario, que los frutos civiles
estdn reputados adquirirse de dia 4 dia; de esto la consecuen-
cia que la ley deduce, y es que el usafructuario tieue dere-
cho 4 ellos en proporcién 4 la duracién de su usufructo. Lo
mismo sucede con la comunidad. (1) Esto resulta de la asi-
milacién que hace la ley con el usufructo y el derecho dela
comunidad 4 los frutos. Por otra parte, como lo hemos ya
heche notar, el Cddigo no contiene otras disposiciones acer-
ca de la manera de cémo se adquieren los frutos sino 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, sieado e! mismo que el que esta—
blece la ley para con el usufructuario, debe aplicarse 4 la
comunidad lo que hemos dicho en el titulo Del Usufructo.
246. De esto resulta una consecuencia muy importante,
verdadera anomalia que Pothier ha sefialado ya. El esposo
propietario explota é1 mismo su fando. ¢Cudles son los fru-
tos 4 los que tendr4 derecho la comunidad? A los frutos per-
cibidos durante la comunidad. Sin embargo, los frutos le
son atribuidos para soportar los cargos del matrimonio; los
ha soportado durante seis meses, sin haber percibido ningin
producto de los bienes de que tiene ei goce. Supongamos al
contrario, que durante estos seis meses las cosechas se ha-
gan; la comunidad habrd percibido los frutos de un afo,
mientras solo soport6 los cargos de medio afio. Aun hay mds.
Los propios del esposo consisten en un bosque que solo se
explota cada diez afios; el corte se hace durante el matrimo-
nio que dura solo seis meses: la comunidad recogerd los fru-
tos de diez aftos, y solo soportard los cargos de seis meses. (2)
Si al contrario, los propios estin dados en arrendamiento,
1a comunidad solo tendr4 derecho al precio de la renta, dia
1 Maroadd, t. V, pdg. 457, nim. 6 del art. 1,461,
2 Pothier, De la comunidad, nim, 207,
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4 dfa; es decir, durante el tiempo que durard. H¢ aqui la
anomalia. Cudl es el verdadero principio? Es seguramente
el que proporcions el derecho de la comunidad 4 los cargos
que debe soportar; luego es el principio que la ley establece
para los frutos civiles. Tal estambién el principio que el Cé-
digo rigue bajo el régimen dotal, que tomé del derecho ro-
mano, més juridico en este punto, como en muchos otros,
que las costumbres. En general, las costumbres se distinguen
por su espiritu de equidad, pero, en el caso, no vemos nin—
guna cousideracién de equidad que puede justificar el dere-
cho de costumbre,

247. El principio de que la comunidad tiene los mismos
derechos que el usufructuario, recibe més excepciones. Hay
una que estd consagrada por el texto del Cédigo. El articu-
lo 1,403, después de haber dicho que los cortes de lefia caen
en la comunidad, por todo lo que est4 considerado como
usufructo, segun las reglas explicadas en el titulo Del U su~
Jructo, agrega: uSi los cortes de lefia que, segin la regla,
pudieran hacerse durante la comunidad, no han sido hechos,
se deberd por ellos una compensacién al esposo no propie—
tario del fundo 6 4 sus herederos.n Esta disposicién deroga
al art. 590, segiin cuyos términos el usufructuario no tiene
derecho 4 ninguna indemnizacién por los cortes ordinarios
de lefia que no hubieren sido he hos durante su goce. La
excepeidn estd tomada del derecho antiguo. Pothier hace
de ella una regla general, pero parece subordinarla 4 una
condicidn de fraude: uSi el marido, en fraude de la comu-—
nidad, hubiera retardado una cosecha que debfa hacerse en
su heredad propia durante la comunidad, con el fin de apre-
pidrsela por entero después de la muerte de su mujer, los
herederos de ésta podrian pretender parte en la cosecha, co-
mo habiéndose retardado en fraude de la comunidad.. Po-
thier da después como ejemplo el casoen que el marido, mi-
rando 4 su mujer amenazada con muerte préxima, hubiera
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retardado un corte de lefia que debia haberse efectuado. (1)
No da ningin motivo para esta excepcién, la que asi formu-
lada no debia motivarse, pues es en realidad la aplicacién
del derecho comun, siendo el fraude una excepcién 4 todas
las reglas. El Cédigo nada dice del fraude, quizd por ne—
gligencia; lo seguro es que el art. 1,403 recibird su aplica-
cién aunque no hubiese fraude. Hay para esto un wotivo
particular 4 la comunidad; ésta no se encuentra en el caso
de un usufructuario ordinario; si tiene derecho 4 los frutos
de los propios, es para soportar los cargos del matrimonio;
es, pues, frustrarla y aventajarse en su perjuicio el no ha-
cer un corte de que debia aprovechar; y es de principio que
los esposos que se aventajan con perjuicio de la comunidad,
deben por ello una compensacién (art. 1,437). Poco im-
porta, pues, que haya dolo 8 simple negligencia; la comu-
nidad perjudicada tiene derecho 4 una indemnizacidn.
Derimos que la comunidad tiene derecho 4 una indem-
niza-ién; el art. 1,401 dice que la compensacién es debida
al esposo no propietario del fund». A. primera vista, se pu-
diera creer que el resultado es el mismo. La recompensa es
la inde nnizacién de una pérdida que sufre el esposo; supon-
gamos que el corte produzea 1,000 francos: la pérdida pa-
ra el conyuge es de 500 francos. Que la suma de 1,000 fran-
cos se entregue 4 la comunidad para ser repartida entre los
cényuges, 6 que los 500 francos se remitan directamente al
esposo no propietario del fundo, el resultado es el mismo.
Sin embargo, importa, bajo el punto de vista de los princi-
pios y de las consecuencias que resultan, distinguir si la in-
demnizacién se debe 4 la comunidad ¢ al cényuge. Si se
debe 4 la comunidad, la mujer solo tendrd derecho 4 ella
aceptando; perderfa, pues, su parte en la indemnizaciéon de—
bida por su marido si renunciase 4 la comunidad. Y ademds,
suponiendo que acepta las compensaciones debidas 4 la co-
roi fsothier, De la comunidad, ndm. 210. Duranton, t. XIV, pig. 123, ndime-
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munidad, estin regidas por otros principios que los crédi-
tos de uno de los cényuges contra el otro: las primeras pro-
ducen interds de derecho pleno 4 partir de la disolucién de
la comunidad, mientras que los intereses de los otros solo
comienzan el dia de l]a demanda (art. 1,473). Es, pues, ne-
cesario precisar 4 quién es debida la compensacién. En el
€430 que nos ocupa, no hay ninguna duda. Es 4 la comuni-
dad 4la que debfa pagarse el precio del corte; ella es, pues,
quien sufre un perjuicio, y, por tanto, 4 ella es 4 quien se de-
be compensacién. (1)

El seguno inciso del art. 1,403 da también lugar 4 otra
dificultad; solo habla de los cortes de lefia: ;quiere esto de-
eir que esta disposicién solo se aplica al usufruto de losbos-
ques, 6 es general? En derecho, nos parece seguro que la
ley se aplica 4 toda clase de frutos; los autores del Cédigo
han seguido 4 Pothier, y éste enuncia la regla 6 si se quie-
re la excepcién en términus generales, y solo cita 4 los cor-
tes de lefia como ejemplo. Tal es seguramente el espiritu
de la ley; hay igualdad de motivos para decidir para con to-
dos los frutos: laego hay igual decisién. Si el art. 1,401 so-
lo habla de los bosques, es que la disposicié) t nia por ob-
Jeto particular el usufructo de log boeques y de las minas.
Jolo hay un motivo de duda, esto es el cardeter excepcional
de la dispo~icién: ;Puede extenderss una excepciéon? Con-
testaremos que hay excepciones que srlo son la aplicacida
de un principio; tal es la del art. 1,401; proced= de la natu-
raleza de la comunidad y de su objeto. Esto es decisivo. De
hecho, 1a dificultad no se presentard 4 menudo; la mayor par-
te de los frutos debiendo ser cosechados en el momento de sy
madurez, no puede tardarse roucho de recogerlos. Quizé sea
por esta razén por lo que el legislador no hizo una regla ge-
neral. (2)

1 Mourlon, Repeticiones, t. ITI, piz. 21 ndm. 52,
2 Durantoa, t. XIV, pig. 199, nim. 148, Marcadé, t. V, pig. 457, nim. 4
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948. Se admite gzneralmente otra diferencia entre el usu-
fructo y el derecho de la comunidad 4 los frutos. El articu-
To 585 dispone que los frutos pendientes de las ramas 6 de
las rafces, en el momento en que el usufructo estd abierto,
pertenecen al usufructuario, y que aquellos que estén en el
mismo estado en el momento en que acaba el usufructo, per-
tenecen al propietario sin compensacién por parte de uno,
asf de otro por las labores y siembras. ¢Se aplica esta dis-
posicién 4 la comunidad? Es seguro que ésta tiene derecho 4
los frutos pendientes de las ramas y rafces en el momento en
que comienza, y es también seguro que ella es quien, de he-
cho, soporta los gastos de siembras y labores. En efecto, el
esposo propietario ha pagado estos gastos con dinero que ha-
biera entrado en la comunidad si no hubiera servido para
estos gastos; fué, pues, 4 expensas de la comunidad como
las tierras fueron labradas y sembradas; si 1,000 francos han
sido gastados por este punto, resulta que esta suma entrd de
menos en la comunidad. No puede, pues, decirse que la co-
munidad deba una compensacién al cduyuge que hizo los
anticipos de gastos, como habiéndose enriquecido 4 expen-
sas suyas, pues en realidad, es la cowunidad quien paga.

Veamos ahora lo que pasa en la disolucién del matrimo-
nio. Fué 4 expensas de la comunidad como las tierras per-
tenecientes 4 uno de lo8 cényuges han sido labradas y sem-
bradas, y es el esposo propietario del fundo quien recoge
los frutos. ;Debe decirse con el art. 585 que no ha lugar &
compensacién? Ni siquiera es aplicable el texto, pues éste
supone que el usufructuario no soporta los gastos de siem—
bra y cultivo que fueron hechos antes de la apertura de su
derecho; mientras que la comunidad los soporta, como aca-
bamos de decirlo. Esto prueba ya que la comunidad est4 re-
gida por otro principio: paga los gastos de que aprovecha,
del art. 1,403. Compdrese en sentido contravie, Colmet de Santerre, t. VI, pb-
gina 61, nim. 27 bis VL
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es justo que el esposo soporte también los gastos de que él
aprovecha. Esto se funda po solo en equidad, sino también
en derecho y en un texto de la ley. Ei art. 1,437 dice que
todas las veces que uno de los esposos ha sacado un provecho
personal de los bienes de la comunidad, debe por ello una
compensacién, Esta disposicién, concebida en términos ge-
nerales y absolutos, se aplica 4 los gastos que la comunidad
ba hecho para labrar y sembrar el fundo de uno de los es—
posos, cuando éste recoge los frutos.

Se ha objetado la discusidn que tuvo lugar en el consejo
de Estado acerca del art. 585. Diremos algunas palabras
acerca de la objecién, porque ensefia el poco valor de los
argumentos que se toman en estos debates. Duranton con-
testa 4 ellos transcribiendo el acta de la sesién. Resulta, des-
de luego, que no se dijo una sola palabra de nuestra cues—
tién, puesto que ni siquiera se sabe cuil es el sentido de la
proposicidn acerca de la que se discutid. Ateniéndose al ac-
ta, no se sabe lo que el consejo quiso decir, lo que sucede
mds de una vez. ;A quién quejarse? Poco importa; lo se-
guro es que el intérprete no puede invocar 4 titulo de tra-
bajos preparatorios, unos debates de tal maera obscuros
que ge les puede dar el sentido que se quiere. (1)

La tradicidn estd en este sentido, (2) asf camo la jurisprus
dencia. (3) Hay una muy buena sentencia de la Corte de
Douai acerca de nuestra cuestién. En el caso, habia esto de
especial, que el esposo supérstite era, en virtud de su con-
trato de matrimonio, usufructuario de los bienes propios al
cényuge difunto; se prevalecfan de esta circunstancia para
inducir que debfa aplicarse el art 585. Esto éra argumen-
tar mal El esposo reunfa dos cualidades, la de usufructua-

1 Esta es la opinién generalmente seguida. Véanse los testimonlos en Aubry
¥y Rau, t. V, pdg. 292, nota 36, pfo. 507.

2 Pothier, De la comunidad, ndms. 209 y 212,

3 Rsanes, 26 de Enero de 1828: Burdeos, 22 de Mayc do 1841 (Dalloz, enla
palabra Contrato de matrimonio, ndm. 685).
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rio y la de cényuge comiin en bienes; podfa reclamar las ven-
tajas que la ley liga 4 cada una de estas cnalidades. (1)
249. El usufructuario debe hacer inventario y dar cau-
cién (arts. 600 y 601). ;Son aplicables estas disposiciones &
la comunidad? La negativa es segura; los autores ni siquie-
ra discuten la cuestién. (2) Sin embargo, los que admiten
que la comunidad es una persona civil, teniendo el usu-
fructo de los bienes pertenecientes 4 los esposos, esta—
rfan comprometidos si se les preguntase por qué no apli-
can & esta persona civil las reglas generales del usu-
fructo. Se concibe, al contrario, muy bien, porque los espo-
sos, considerados como asociados, no estan obligados 4 ha-
cer inventario y 4 dar caucién. No puede tratarse de inven-
tariar los muebles, puesto que el marido tiene la libre dis-
posicidn; no puede tampoco tratarse de hacer constar losin-
muebles del marido, puesto que en calidad de propietario,
puede usar y abusar. En cuanto 4 los propios de la mujer,
el estado que prescribe el art. 600 tendrfa su utilidad, pero
1a ley no impone esta obligacién al marido. Por igual razén,
el marido no necesita dar caucién para gozar como buen pa-
dre de familia. Estas obligaciones serfan poco compatibles
con la autoridad que tiene el marido como sefior y duefio.
250 El derecho 4 los frutos de los propios que la ley con-
cede 4 la comunidad ;es un verdadero usufructo? Se pre—
gunta primero si este goce es un derecho real inmobiliar que
el marido pueds hipotecar. Aplazaremos esta dificultad has-
ta el titulo De las Hipotecas, en donde estd el sitio de la ma-
teria. Hay en seguida la dificultad de teoria que ya hemos
encontrado: cuando el art. 1,401 dice que la comunidad se
compone activamente de todos los frutos de los propios, jquie-
re esto decir que la comunidad es una persona civil que tie-
ne el usufructo de los propios pertenecientes 4 los esposos?

1 Douai, 20 de Diciembre de 1848 (Dalloz, 1850, 2, 192).
2 Aubty y Rau, t. V, phg. 292, pfo. 507 (4. © edicién).
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Los autores estdn divididos, y, segtn ellos, cada una de am=
bas opiniones implicaria un absurdo. Escuchemos & Tou!lier:

Erigir la comunidad en persona moral, colocada entre am—
bos esposos y teniendo derechos distintos y separados de ca-
da uno de ellos, es confundir visiblemente todas las noeciones
de jurisprudencia. La novedad de semejante doctrina, y no
es decir demasiado, los absurdos que serian su consecuen-
cia, bastarian para desecharla. Resultaria, por ejemplo, que
desde el matrimonio el marido no regirfa ya sus propios bie-
nes y no percibirfa ya sus rentas en calidad de propietario,
sino solo como administrador de una persona moral. (1) Du-
ranton contesta: uS{, hay entre el marido y la mujer un sér
moral, por més que diga Toullier; este sér moral tiene inte—~
reses separados de cada uno de los esposos, y no esel ma~
rido quien es usufructuario de los bienes de la mujer, por-
que entonces también lo serfa de sus propios, lo que chaca-
ria 4 Toullier con razén: es la comunidad. No es, sin duda,
absolutamente el usufructo de que se habla en el libro se-
gundo del Cédigo; hay algunas leves diferencias, pero nada
importa 4 la cuestién,n (2)

No hay persona civil sin texto. No es que sea preciso una
ley declarando en términos técnicos que la comunidad, por
ejemplo, es una persona civil. Nuestro Cédigo ignora la ex-
presidn de persona civil 6 moral; pertenece 4 la doctrina.
Pero, cuando menos, es menester que la ley crea 4 este sér
fictico que los autores sonsideran como una persona, y se ne-
cesitan razones para personificar una abstraccién, pues la
ley no crea ficciones inutiles, Nuestra cuestién se reduce,
pues, 4 saber si las disposiciones del Cédigo acerca de los
frutos que atribuye 4 la comunidad, implican necesariamen-
te la existencia de una persona moral, distinta de los espo-
$0s. Y la ley no dice que la comunidad tenga el usufructo

1 Toullier, t. VI, pigs. 81 y siguientes, nim. 82.
2 Daranton, t. XIV, p4g. 106, nim.96. Comparese Proudhon, Del wsufructo,
t. I, mim, 279, pdg. 356.
P. de D. TOMO XX1—40,
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6 el goce de los propios, no le da el nombre de usufiuctua-
ria; €l art. 1,401 dice solo de qué se compone la sociedad
de bienes que se forma entre los esposos: se compone de los
muebles, de los frutos y de los gananciales. Bl art. 1,403 que
habla de ciertos frutos 6 productos, tampoco dice que la co-
munidad sea usufructuaria de ellos 6 que tenga su goce; la
ley dice que tales frutos 6 productos, caen en la comuni-
dad 6 no caen en ella. La ley considera, pues, 4 la comuni-
dad, no como 4 una persona, sino como 4 una masa de bie-
nes, un fondo social. El marido aporta en ella los mismos
bienes que la mujer, sus muebles, y los los frutos de sus pro-
pios. Hasta aqui ro hay absurdo. Queda por saber quién
adminisfrard este fondo comin, y quién dispoundrd de él.
Aqui, la teoria de la ley cambia por completo: deja 4 un la-
do toda idea de sociedad, y proclama al marido sefior y due-
fio de los bienes comunes, como lo es de sus propios bienes.
Los autores confunden los dos érdenes de de ideas, y es por
lo que encuentran absurdos. Hay que distinguirlas y entonces
no habrd ya absurdo; ambos esposos formaun un fondo comin
con sus muebles y los frutos de sus propios; luego convienen
ticitamente que el marido tendr4 la libre disposicién. Se ve
que la comunidad se explica sin que se necesite ocurrir 4
una ficcién; el texto no se presta 4 ello, y la ficcién es inttil;
desde luego, la ficcién no existe.

Nim., 2. Aplicaciones.

I. Delas canterasy de las minas.

251. Expondremos primero las reglas que establece el
Cddigo Civil acerca de las canteras y de las minas; diremos
después qué derogacidén la ley del 7 de Abril de 1810 acer-
ca de las minas, ha introducido en ellas. El art. 1,403 dis-
pone que losproductos de lascanterasy minas caen en la co-
munidad por todo cuanto se considera como usufracte, segin
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las reglas explicadas en el titulo Del Usufructo. El Cédigo
translada al art. 598; resulta que si las minas y canteras
fueran explotadas cuando la celebracién del matrimonio, los
productos entrardn en la comunidad, y que ésta no tiene
ningln derecho 4 las minas y canteras aun no explotadas.
En cuanto 4 los motivos de la distincién, transladamos 4 lo
que fué dicho en el titulo Del Usufructo; bajo el punto de
vista de la comunidad la distincién se explica facilmente: el
esposo que explota una mina 6 una cantera en el momento
en qué se casa, tiene un propio que produce ciertas utilida-
des, las que como todo producto, caen en la comunidad. Si
el esposo posee un fundo en el que seencuentren substancias
minerales sin explotacién, pone en comunidad no una can—
tera ¢ una mina, sino un campo, una pradera 6 un monte, es
de un fundo de terreno del que la comunidad tendré el goce.
Las substancias minerales se confunden con el fundo en que
se encuentran; quedan propias, en tal caso, del esposo pro-
pietario del fundo. Este queda libre, sin duda, para abrir
minas y explotar canteras durante el matrimonio, pero los
productos no caen en la comunidad, quedan propios del es-
poso.

Esto es lo que dice el dltimo inciso del art. 1,403: uSi
las canteras y minas han sido abiertas durante el matrimo-
nio, los productos solo caen en la comunidad mediante
compensacién 6 indemnizacién 4 aquel de los esposos 4 quien
podré ser debida.n Esta disposicién no estd muy bien re—
dactada. 1a ley parece decir que los productos de la mina
y de la cantera caerin en la comunidad; esto no es exacto,
pues habria contradiccién en decir que unos propios caen
en la comunidad. La ley quiere decir que si de hecho, los
productos se entregan 4 la comunidad; es decir, si ésta los
aprovecha, debera compensacién. ;En qué consistird la com-
pensacién, y 4 quién se deberd dar? Cualquiera compensa—
cién implica una pérdida sufrida por una de las partes, y
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una ventaja para el otro. Debe, pues, verse en qué consiste
el provecho de la comunidad. Si ésta hizo gastos para la
apertura de la mina, los deducird de la utilidad que tuvo
en los productos de la mina, el excedente constituird su pro-
vecho. Pero también sufre una pérdida si 4 consecuencia
de la apertura de la cautera 6 de la miuna, el fundo no pue~
de ser cultivado; pierde los frutos & que tenfa derecho, el
esposo propietario del fundo debe compensacién, si no se
enriquecerfa 4 expensas de la comunidad, lo que es contra~
rio 4 un principio esencial de nuestro régimen. Ahora se
entenderd por qué no dice la ley que la indemnizacién serd
debida al esposo propietario del fundo que contiene la mi-
na; no es seguro que dicho esposo tenga derecho 4 una in-
demnizacién. Sila comunidad ha sido disuelta después de
algunos afios, puede suceder que los gastos hechos para la
apertura de la mina excedan la utilidad que la comunidad
ha sacado de hecho; en cuyo caso, en lugar de ser acreedor
el cényuge propietario serd deudor. Hé aqui por qué el ar
ticulo 1,401 dice: 4 reserva de compensacién para aquel
de los esposos 4 quien podré ser debida;n esto depende de
las cuentas. Si el esposo es acreedor, tendra derecho 4 com-
pensacién, puesto que se trata de productos que le son pro-
pios; debe, pues, aplicarse el principio que rige 4 las com-
pensaciones debidas por la comunidad 4 los esposos cuando
ha sacado un provecho de sus propios. Si el esposo fuera
deudor, deberfa la compensacién. Esta es la aplicacién de
los principios que expondremos mas adelante.

252. Los derechos de la comunidad en los productos de
las minas y canteras que explota uno de los esposos depen—
den de un punto de hecho: sgen qué época fué abierta la mina
6 cantera? Se han presentado dificultades acerca del punto
de saber si unas minas habian sido abiertas antes § durante
el matrimonio. Elmarido alimentaba una fundicién con mi-
nerales de aluvidn extraido de uno de sus montes y de unos
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terrenos que pertenecian 4 la comunidad y 4 su mujer. Estas
extracciones se hacfan por medio de pozos cavados sucesi-
vamente y 4 cielo abierto ya préximos unos 4 otros y ya
distantes. Después de la muerte del marido, sus herederos
pretendieron que varios pozos abiertos durante su matrimo-
nio formaban tantas explotaciones nuevas, 4 cuyo producto
la comunidad no tenfa ningunos derechos. Iistas pretensio-
nes fueron desechadas. La Corte de Besancon sentencid
que los varios pozos hacian parte de una sola y misma ex—
plotacitn; no era tal 6 cual parte la que explotaba el pro-
pietario para alimentar su fundicién, habia destinado todos
los bosques 4 este caso; la explotacién una vez comenzada
debia, pues, extenderse 4 todo el fando. Esto decidia la
cuestién en favor de la comunidad. (1)

253. La ley de 1810 ha derogado en eiertos puntos al C4-
digo Civil. Como la materia es enteramente especial, nos li-
mitaremos 4 hacer constar las derogaciones transladando
al lector para los pormenores 4 la obra del sefior Colmet de
Santerre; (2) este es el inico autor que haya profundizado
este punto. El Cédigo no menciona las minas y las canteras
en la clasificacién de los bienes; considera, pues, 4 las minas
como un accesorio del fundo, ¢ inmueble con este titulo. Se-
gin la ley de 21 de Abril de 1810, la mina es un inmue-
ble distinto del fundo en que se halla. Se necesita una con-
cesién del Grobierno para explotarla, 4 no ser que se haga la
explotacién 4 tajo abierto. El Gobierno concede la concesién
4 quien quiere; el propietario del fundo no tiene ningtn pri-
vilegio 4 este respecto. Una vez concedida, la mina se hace
inmueble distinto de la superficie, aunque hubiere sido con
cedida al propietario del fundo.

Estos nuevos principios harn modificado el art. 1,403.
La distincién del Cédigo subsiste. Debe, pues, verse si la

1 Besangon, 3 de Marzo de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 49).
2 Colmet de Santerre, t. VI, pég. 62, ndm, 28 bis II, IIT y IV.
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mina ha sido concedida antes del matrimonio ¢ durante e
matrimonio. Cuando la mina ha sido concedida antes del
matrimonio 4 otra persona que al esposo propietario del fun-
do, éste no tiene ningtn derecho 4 ella, y, por consiguiente,
no transmite ninguno 4 la comunidad; el art. 1,403 queda,
pues, sin aplicacién, Si la mina ha sido concedida al espo-
so0, es un inmueble que le es propio, sea 6 no propietario de
la superficie; este propio produce utilidades que caen en la
comunidad en virtud del art. 1,401, segtin cuyos términos
los productos de cualquiera naturaleza entran en la comuni-
dad. Asi sucederia aunque la mina concedida antes del ma-
trimonio solo hubiera sido abierta durante el mismo; aqui
hay derogacién al Cédigo Civil. El art. 1,401 supone que el

' esposo, en el momento en que se casa, es propietario de una
tierra conteniendo una mina. Segin la ley de 1810, el es—
poso concesionario es propietario de un inmueble distinto de
la superficie; este inmueble estd destinado 4 producir no
frutos sino substancias minerales; éstas constituyen el pro-
ducto del inmueble y caen en la comunidad.

Supongamos ahora que la mina esté concedida después
del matrimonio y que se encuentre en un fundo pertenecien-
do 4 uno de los esposos. Si un extrafio es concesionario, no
ha lugar 4 aplicar el art. 1,403, puesto que la mina no per-
tenece al esposo propietario de la superficie; no es, pues, un
propio, y solo los frutos de los propios entran en la comu-
nidad. Si la mina est4 concedida al esposo, se pregunta pri-
mero si forma una ganancial 6 un propio; no es una ganan-
cial puesto que no se adquiri6 con el dinero de la comuni-
dad : una concesién no es una adquisicién. Esta es, pues, un
propio. Este propio produce utilidades que, en virtud del
art. 1,401, entran en la comunidad. Aquf también hay de-
rogacién al art. 1,403. E1 Cddigo supone que, durante el
matrimonio, un terreno se convierte en una explotacién de
minas, y decide que la comunidad no la aprovecha. Esto ya
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no es verdad, segin la ley de 1810, sino para las minas que
se explotan 4 tajo abierto, sin concesién. Cuando una mina
estd concedida, no hay transfornacidn de un campo en ex-
plotacidn minera, hay creacién de un nuevo inmueble, ad-
quisicién deun propio en provecho del esposo concesiona-
rio; este propio estd regido por los principios que rigen 4 to-
dos los propios; produce utilidades; luego éstas caen en la
comunidad.
11, Cortes de lefia.

254. El art. 1,403 dice de los cortes de lefia lo que de los
productosde las minas y canteras; caen en la comunidad cuan-
do la ley los considera como frutos; no caen en ella cuando
n> son frutos. Se debe, pues, ocurrir 4 las distinciones que
la ley hace en el titulo Del Usufiucto: los cortes de lefia chi-
ca, arreglados en hacinas, son frutos bajo la condicién de
que la comunidad observard e] reglamento como debe obser-
varlo el usufructuario. Cuando,segin el reglamento, un bos-
que debe cortarse cada veinte afios y que el marido haceel
corte después de quince, esta auticipacion del corte causard
un perjuicio 4 la mujer propietaria del propio si la comuni-
dad se disuelve dos afios después del corte, pues encontrara
un bosque de dos afios, mientras debiera encontrar un bos-
que de diez y siete: tendra derecho, por este punto, 4 una in-
demnizacién. (1) Al contrario, si el marido no hace el corte
después de los veinte aiios, la comunidad tendrd derecho 4
una compensacién, segtin los términos del art. 1,403, el que
deroga, bajo este concepto, al derecho comtn (nim. 247).

255. El marido es instituido legatario en usufructo de los
bienes de su mujer; desde la disolucidén de la comunidad y
la apertura del legado, hace cortes que hubiesen podido ser
hechos durante el matrimonio: ;Deber4 indemnizacién por
esto, en virtud del art. 1,403? La Corte de Casacidn deci-
di6 la cuestién afirmativamente. Se invocaba, en favor del

1 Colmet de Santerre, t. VI, pig. 58, ndm. 27 bis I.
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marido usufructusrio, el art. 585; es decir, la regla, perc
esta regla recibe excepcidn cuando la comunidad ha tenido
el usufructo antes que el marido; tiene derecho al corte que
el marido legatario del usufructo puede quitarle sin violar
el art. 585. Se objetaba también que, en el caso, la indem-
nizacién era reclamada por los herederos de la mujer propie-
taria del fundo; mientras que, segun el art. 1,403, la indem-
nizacién es debida al esposo no propietario 6 & sus herederos.
En realidad, como lo hemos dicho, la indemnizacion es de—
bida 4 la comunidad (nim. 247); puede, por consiguiente,
ser reclamada por todos aquellos que tienen derecho 4 los

bienes de que bebe componerse. (1)
256. La compeusacién supone una pérdida, puesto que es

una indemnizacitn, y no hsy dafios y perjuicios sin dafio cau-
sado. Esto es una cuestién de hecho. Hemos dicho en otro
jugar que hay lugar & recompensa cuando la comunidad ha-
ce un corte anticipado. Esto supone que se mejora en per-
juicio del propietario del fundo. En el caso siguiente, fué
sentenciado que no habia lugar 4 compensacién. El marido
propietario del fundo habfa arreglado sus cortes de manera
que cierto ntimero de tareas se dejaban sin cortar ademds
del nimero fijado por la ordenanza de aguas y bosques, y
se aprovechaban en el siguiente corte; sus herederos recla-
maron una indemnizacién por este punto, habiendo apro-
vechado la comunidad de tareas 4 lag que no tenia derecho.
Esto era verdad, pero también lo es que la comunidad no ha-
bia aprovechado de las lefias chicas que le pertenecian: jha-
bfan perdido estos drboles su calidad de frutos por haberse
dejado de cortar? En un usufructo ordinario se hubiera po-
dido decir al usufructuario que habfa hecho lo que no tenia
derecho de hacer y que no habia hecholo que tenia derecho
de hacer. En materia de comunidad, hay siempre que tener

t Denegads, 7 de Noviembre Jde 1822 (Dalloz, en la palabra Contrato de ma-
trimonio, nUm. 696).
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en cuenfa la excepcidn que el art. 1,403 hace al derecho co-

mtn: de hecho, la comunidad no habia mejorado; luego no
debia compensacion. (1)

§ IIL—DE 10S GANANCIALES.

Num. 1. De losinmuebles adquiridos d titulo oneroso
durante el matrimonio.

257. Segun los términos del art. 1,401, la comunidad se
compone activamente, 3. © de todos los inmuebles que se
adquieren durante el matrimonio. El Cédigo da indiferen-
temente el nombre de adquisiciones 6 el de gananciales (ar-
ticalos 1,404 y 1,408). En el derecho antiguo se usaba la
palabra ganancial para designar las adquisiciones hechas por
los esposos comunes en bienes; se empleaba 1a palabra ad-
quisicidn en materia de sucesién para oponerla 4 los propios;
babia diferentes herederos para los propios y para los ga-
nanciales, y los esposos se repartian lasadquisiciones. Estas
distinciones hau d-saparecido 4 consecuencia de la abroga-
cién de la regla de las costumbres que reservaban los pro-
pios paternos 4 los parientes paternos, y los maternos 4 los
parientes maternos. Desde luego, la distincién entre adquisi-
ciones y gananciales no tiene razén de ser. (2)

El art. 1,401, dice: todos los inmuebles. Esto es demasia-
do absoluto. Desde luego hay que agregar una restriccién
en lo que se refiere al mndo de adqaisiciéu: solo los muebles
adquiridos 4 tftulo oneroso son gananciales. En seguida to-
dos los inmuebles adquiridos 4 titulo oneroso no son ganan-
ciales; al tratar de los propios diremos cudles son los inmue-
bles que no entran en la comunidad, aunque estén adquiri-

1 Denegada, 31 de Marzo do 1824 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri
monio, nim. 698),

2 Duranton, t. XIV. pég. 215, nim. 163. Rodire y Pont, t. I, pig. 413, nd.
mero 495,

P.de D, TOMO XXI—41,
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ridos 4 titulo oneroso. En fin, hay inmuebles que entran en
la comunidad aunque estén adquiridos antes del matrimo-
nio. Volveremos m4s adelante 4 ocuparnos de estaexcepcién.

La ley no sienta, pues, sino una regla general en el ni-
mero 3 del art. 1,403. ;Por qué haze entrar en la comuni-
dad los inmuebles adquiridos, aunque en derecho comin los
inmuebles estén excluidos de ella? Si los inmuebles ad jui-
ridos durante el matrimonio caen en la comunidad, es como
consecuencia de una especie de reemplazo; son comprados
con dinero de la comunidad; es decir, con las economfas que
los esposos hacen en las rentas que entran en su sociedad de
bienes; es justo que los inmuebles que reemplazan dinero
comun, sean también comunes.

258. La ley no dice por quién debe ser hecha la adquisi-
cién. Ordinariamente lo serd por el marido, puesto que €l
dnicamente administra la comunidad, y comprar es un acto
de administracién. La mujer siendo extrafia 4 la adminis—
tracién, sucederd pocas veces que figure como adquiren—
te. Sin embargo, no debe concluirse que un inmueble ad-
quirido por la mujer no entra en la comunidad. La ley
no distingue entre el marido y la magjer, y no debe per-
derse de vista que estdn asociados, aunque la mujer prrma-
nezca extrafia 4 la gestién de intereses comunes; la adqui-
sicién hecha por ella es, pues, una adquisicién hecha por un
gocio en nombre de la sociedad; luego debe entrar en el fon-
do social. (1)

Hemos dicho que la adquisicién hecha por uno de los es—
posos es ganancial, por la razén de que forma una especie de
reemplazo, estando pagado el precio con dinerd de la comu-
pidad. Asi sucederfa aunque el dinero fuese propio 4 un>de
los esposos; por ejemplo, si provenfa de la venta de un pro-
pio. El dinero es cosa de consumo; resulta que la comuni-
dad adquiere propiedad de ello como usufructuaria, aunque

1 Troplong, t. I, pdg, 192, nim. 491. Rodidre y Pont, t. T, pég. 414, ndme-
ro 499.
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sea con cargo de restitucién. El inmueble adquirido con di-
nero propio, es, puss, en realidad, adquirido con dinero co-
mun, 4 reserva de compensacidn debida al esposo propieta-
rio. Solo hay excepcidén 4 esta regla cuando la adquisicidn
se hace 4 titulo de reemplazo en provecho del esposo propie-
tario del inmueble vendido; diremos més adelante cugles son
las condiciones requeridas para que haya reemplazo. El reem-
plazo es una excepcién; desde que no se est4 en los térmi-
nos de la excepcidn, s¢ entraen la regla. La regla es, pues,
que toda adquisicién hecha por uno de los esposos 4 titulo
oneroso, durante el matrimonio, es una ganancial.

259. Uno de los esposos tiene un crédito propio; el deu-
dor le cede un inmueble en pago. Esta donacién en pago,
jforma un propio 6 una ganancial? Debe resolverse, sin nin-
guna duda, que es una ganancial. En efecto, la donacién en
pago es una venta, en el sentido que tiene generalmente to-
dos los efectos de una venta. Luego es una adquisicién he~
cha por uno de los esposos durante el matrimonio, que debe
caer en la comunidad 4 reserva de compensacién. Esto de-
cide la cuestidn; la comunidad se harg propietaria con car-
go de reembolsar al esposo acreedor el monto de su crédito.
Esta decisién estd confirmada por el art. 1,406, segiin cuyos
términos elinmueble cedido por un sscendiente 4 uno de los
esposos, para reemplazar lo que le debe, no entra en la comu-
nidad. Esto es una excepcién al derecho coman que expli-
caremos m4s adelante; la excepcidn implica que en virtud
de la regla, la donacién en pago hubiese formado una ga-
nancial; la excepcién supone, pues, la regla y la confirma.
Hay todavia otra excepcién; la donacién en pago siendo
asimilada 4 una venta, puede hacerse 4 titulo de reemplazo,
cuando menos en la opinién general que admite el reempla-
zo cuando la adquisicién se hace con dinero propio. Exami-
naremos esta cuestién al tratar del reemplazo.

260. Uno de los esposos es propietario de un inmueble
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gin usufructo; el usufructuario vende su derecho 4 este espo-
50 & 4 los dos: se pregunta si esta adquisicion cunsiitnye nna
ganancial. La Corte de Casacién ha decidido la cuestién de-
finitivamente por una sentencia muy bien motivrda; ¢l recur-
so habfa sido admitido por la Sala de las requisicioues, y la
Sala Civil solo lo deseché después de deliberacién en la Sala
del Consejo. Esto es decir que hay motivo de duda.

La Corte toma como punto de partida la regla estableci-
da por el art. 1,401, ntim. 3: todo inmueble adquirido du-
rante el matrimonio es una ganancial. Esta regla, concebi-
da en los términos m4s generales, debe recibir su aplica-
¢ién, 4 no ser que la ley no tenga una excepcién terminan-
te. Y la ley no hace excepcion 4 la regla acerca de la ad-~
quisicién, durante el matrimonio, del usufructo de un inmue-
ble de que uno de los esposos es propietario. Hsto decide la
cuestién. Se objeta que hay articulos que consagran la ex~
cepcién que pretendemos no existir. Apartamos desde lue-
go el art. 1,408 que se ha invocado ante la Corte de Casa-
ci6n; es seguro que dicha disposicién es extrafia al debate.
Segiin los términos del art. 1,408, laadquisicién hecha du-
rante el matrimonio, de una parte de un inmueble del que
uno de los esporos es propietario por indiviso, no forma una
ganancial. Se dice que el usufructe siendo un desmembra-
miento de la propiedad, el esposo propietario que compra
el usufructo, adquiere realmente una parte del inmueble, y
la propiedad desnuda y el usufructo siendo fracciones de la
propiedad, hay una especie de divisién entre la propiedad
desnuda y el usufructo. Es fdcil contestar 4 esta objecidn.
N4, el usufructo no es una porcidn del inmueble, es un de~
recho real distinto, separado del inmueble; y si el usufructua-
rio tiene relaciones con el propietario, no puede inducirse de
ello que haya divisi‘n entre si: Transladamos acerca de es-
te punto, & lo que fué dicho en el titulo Del Usufructo. E
texto del art. 1,408 no es, pues, aplicable 4 nuestro caso, y
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el espiritu de la ley no deja ninguna duda. §Por qué en el
cago del art. 1,408 la adquisicién del inmuetle indiviso es
un prepio? Porque durante la indivisidn, el esposo copro-
pietario tenfa un derecho indiviso en el inmueble, no era mis
copropietario de una de la partes que de la otra; el efecto
de la adquisicién por el esposo es el de reunir estas diferen-
tes partes, y operar definitivamente la confusidu en una sola
persona. Pasa muy distintamente en nuestra hipdtesis. E]
esposo es propietario sin usufructo, y permanece tal aunque
la adquisicién del usufructo sea hecha por él, pues esta ad-
quisicién, durante su matrimonio, no aprovecha al adquiren-
te como tal, aprovecha al esposo; es decir, que pertenece 4 la
comunidad; ésta no se hace usufructuaria; el usufructo con-
tintia 4 subsistir en la persona del titular; no nos encontra-
mos, pues, en el caso de la excepcién prevista por el ar—
ticulo 1,408, por consiguiente, quedamos bajo el imperio de
la regla establecida por el art. 1,401,

El art. 1,437 ministra una objecidn mds seria: dice que
todas las veces que se toma de la comunidad una suma pa-
ra la liberacién de un gravimen, el esposo debe competisa-
cién por ello. Asi, el espeso propietario de un inmueble gra-
vado con una servidumbre lo libera; esta liberacién aprove-
cha al esposo; su heredad, que libre de la servidumbre, le
queda propio por enteto, liberado del cargo que lo gravaba.
iNo sucederd lo mismo &i su fundo estd gravado por un
usufructo? El usufructo es también una servidambre; luego
la adquisicién del usufructo es la recompra de un cargo; el
inmueble liberado de este gravdmen debe, pues, pertenecer
en propio al esposo que es propietario. Esta argumentacién
se apoya en una grande autoridad: esta era la doctrina de
Dumoulin seguida por Pothier; de manera que la tradicién
parece estar acorde con el texto de la ley para desechar la
opinién consagrada por la Corte de Casacidn. Creemos que
Dumoulin y Pothier se han equivocado y que el texto gel

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855
328 CONTRATO DE MATRIMONIO

art. 1,437 no dice lo que se le hace decir. El usufructo es
sin duda una servidumbre, aunque el Cédigo no le de este
nombre: Jquiere esto decir que se le deba aplicar lo que el
art. 1,437 dice de las servidumbres? Hay una diferencia en-
tre el usufructo y la verdadera servidumbre, y es capital en
nuestro debate; es usufructo, es un desmembramiento de la
propiedad, que subsiste independientemente de ésta; descan-
ga en una persona diferente hasta su extensidn, mientras
que las servidumbres reales son una calidad activa ¢ pasiva
del fundo, inseparables de la heredad que gravan, ¢ en pro-
vecho de la que se han establecido. Cuando, pues, una servi-
dumbre se libera, la liberacién aprovecha necesariamente al
propietario del fundo gravado; el adquirente no puede de-
cir que el gravamen exista en su provecho, pues éste no
puede existir sin el fundo en provecho del que fué estable-
cida la liberacién de la servidumbre; la extingue, pues, defi-
nitivamente; es decir, que el propietario del fundo que esta-
ba gravado con ella, lo posee ahora libre de todo gravamen.
Sucede muy distintamente cuando se compra el usufructo:
éste descansa en la persona del vendedor y solo termina con
su vida, el adquirente tiene el ejercicio de él mientras dura
el usufructo. ¢Y quién es adquirente en el caso? Es la co-
munidad en nombre de la que la adquisicién hasido hecha. (1)

Réstanos deducir las consecuencias que proceden de la
opinién admitida por la Corte de Casacién. Proudhon lo
hizo con el rigor que lo distingue. El usufructo es compra-
do durante el matrimonio por el propietario ¢ por los espo-
sos. ¢ Qué sucede con el derecho de usufructo? Continda des-
cargando en la persona del usufructuario quien solo enaje-
né su utilizacién. Si el usufructuario llega 4 morir durante

1 Denegads, 16 de Julio de 1846 (Dalloz, 1845, 1, 321). Esta es la opiniéa
do la mayor parte de los autores. Véanse los testimonios en Aubry y Rau, to-
mo V, pdg. 295, nota 44, Debe agregarse Marcadé, quien habfa sostenido Ia
opinién contraria ante Ia Corte de Casacién (t. V, pdg. 487, nim, 7 del artfcu-
lo 1,408). En sentido contrario, Duranton, Zacharis, Odier y Troplong. Oom-
pérese la nota de Dalloz acerca de la sentencia de la Corte de Casacién,
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la comunidad en provecho de la que lo habia adquirido,
el derecho se extinguird para ésta, como sucederia para
cualquier otro adquirente; no habrd, pues, devolucién ni
cuenta que arreglar 4 consecuencia de dicha adquisicién,
entre los esposos ¢ sus herederos, cuando la disolucidn de la
comunidad. Si, al contrario, el usufructuario titulado so-
brevive 4 la disolucién de la comunidad, el derecho de usu-
fructo subsistird, y quedaréd comprendido en la masa divi-
sible como todos los otros gananciales; la mujer 6 sus here-
deros tendrdn la mitad; y si la mujer renuncia, quedaré por
entero al marido. (1)

261. El marido asegura una ganancial: el derecho c¢ven-
tual 4 la indemnizacién en caso de incendio, ¢ pertenecers 4
la comunidad? En este punto no hay ninguna duda: el in-
mueble siendo comiin, la indemnizacién que representa su
valor pertenece ignalmente 4 la comunidad; es decir, segiin
nuestra opinién, 4 ambos esposos asociados; luego por mitad
4 la mujer. La comunidad se disuelve por la separacién de
cuerpos; el derecho eventual 4 la mitad de la indemnizacién
pertenece 4 la mujer. Este punto no es dudoso. Pero suce-
de que el marido incendia voluntariamente el inmueble pos-
teriormente 4 la separacién de cuerpo, y, por consiguiente,
pierde su derecho 4 la indemnizacién. j Puede esta pérdida ser
opuesta 4 la mujer? N, pues es la consecuencia de un cri-
men; luego enteramente personal al marido culpable. De es-
to resulta que la compafiia queda obligada 4 pagar 41a mu-
jer su parte en la indemnizacion, 4 reserva de su recurso
contra el marido. La compafiia objetaba que la comunidad
no estando liquidada, la mujer no tenfa el derecho de pro-
mover; esta excepcién no fué admitida por la Corte de Nan-
cy; (2) la dificultad estd en saber si aquel que tiene un dere-
cho indiviso puede promover durante la indivisién; la he-

1 Proudhon, Del usufructo, t. V, pag, 497, ndm. 2,681,
2 Nancy, 30 de Mayo de 18566 (Dalloz, 1886, 2, 262).
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mos examinado al tratar de la particién (t. X, nims. 212 y
siguientes).

Nim. 2. De los inmuebles adquiridos
desde el contrato de matrimonio, y antes de la celebracién
del casamiento.

262. El art. 1,404, después de haber sentado como re-
gla que los inmuebles posefdos por los esposos el dia de la
celebracién del matrimonio les quedan propios, agrega: sNo
obstante, si uno de los espesos hubiere adquirido un inmue-
ble desde el contrato de matrimonio conteniendo estipulacidn
de comunidad, y antes de la celebracién del matrimonio, el
inmueble adquirido en este intervalo entrard en la comuni-
dad.n ;Cusles larazén de esta disposicion ? Durantén contes-
ta: wEn puro derecho, el inmueble no deberia entrar en la co-
munidad, puesto que pertenecia al esposo el dia de la cele-
bracién del matrimonio, Entra en ella 4 titulo de indemniza-
cién. Sin esto, uno de los esposos que posefa muebles en los
que el otro habia coutado como debiendo entrar en la comu-
nidad, hubiera podido ficilmente hacer un fraude 4 su cényu-
ge.n La mayor parte de los autores admiten esta explicacién:
la disposicién derogatoria al derecho comiin, se dice, tiene
por objeto cortar las sorpresas que uno de los esposos pu-
diera cometer en perjuicio del otro. (1) Hay, en efecto, una
derogacidn al derecho comiin, en el seatido de que un in-
mueble, aunque posefdo por uno de los esposos cuando la
celebracién del matrimonio, entra en la comunidad; la pala-
bra no obstante con que comienza el inciso del art. 1,404,
indica que se trata de una excepcién 4 la regla que estd es-
tablecida por el primer inciso. Pero por otra parte, esta
excepcidn es la aplicacién del principio general que prohi-

be 4 los esposos hacer eambios 4 sus convenciones matrimo-
1 Duranton, t. XIV, pdg. 246, ndim. 183. Aubry y Ran, t. VI, pég. 295, no-
ta 45, pfo. 607,

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Lipro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx , http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855
DE LA COMUNIDAD LEGAL. 331

niales sin observar las formas y las condiciones que la ley
prescribe (art. 1,396). Y cuando el contrato de matrimonio
estipula la comunidad, conviene por esto mismo en que to-
dos los valores muebles que posee el esposo cuando el con-~
trato, entrardn en la comunidad; convertir estos valores en
inmuebles, es cambiar las convenciones matrimoniales, en el
sentido de que no tendran el efecto 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-
sefdos por cada uno de ellos formasen el fondo social. Si
uno de ellos convierte estos valores en inmuebles, hay un
cambio tan radical que puede dudarse que el otro esposo lo
hubiese consentido y hubiera contraido. Esto es como una
cldusula de realizacién de todo 6 de parte del mobiliar pre-
sente del esposo; es seguro que no podria realizarlo por una
clausula expresa, nisiquiera con el consentimiento de su cén-
yuge, si no fuera en la forma de una contraletra; no lo pue-
de hacer, y quizd4 menos atin, mediante. compras de inmue-
bles que hiciera sin el concurso de su eényuge. Noes, pues,
para evitar el fraude ¢ la sorpresa como la ley decide que
¢l inmueble es una ganancial, como lo hubiera sido el dine-
ro con lo que se comprd; es porque el esposo ha trafdo cam-
bios 4 su contrato sin observar las formas prescriptas para la
validez de las contraletras; el cambio es nulo para con el
cényuge, luego el valor que debia entrar en la comunidad
en virtud de las convenciones matrimoniales, debe entrar en
ella bajo forma de inmuebles; éstos toman el lugar del dine-
ro. En este sentido, el art. 1,408 no es una excepcidn, pues-
to que solo aplica el principio del art. 1,396. De esto se sigue
que esta disposicién es 4 la vez una excepcién y la aplica-
cién de la regla general; en tanto que procede de la regla
del art. 1,396, se la puede aplicar por analogia, porque siem-
pre es la regla la que recibe su aplicacién.

P.de D. TOMO, XX1__42,
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263. La ley supone que el inmueble esté adquirido en el
intervalo que separa al contrato de matrimonio de la cele-
bracién del casamiento. No distingue si el intervalo ha si-
do m4s 6 menos largo. La Corte de Paris ha concluido de
esto que el art. 1,404 debfa aplicarse, aunque un intervalo
de diez y seis afios haya pasado entre dicho contrato y la ce-
lebracién del matrimonio. Ahi donde la ley no distingue,
el intérprete no puede distinguir. Sea. Pero habfa en el ca-
so un motivo para dudar. El contrato de matrimonio esti-
pulaba la comunidad de gananciales; los muebles presentes
estaban realizados con excepcién de 400 francos; en el largo
intervalo que hubo entre el contrato y el matrimonio, el fu-
turo esposo comprd unos inmuebles con una parte de la su-
ma de 30,000 francos, dinero y créditos que se habfa cons-
titaido en dote. La Corte sentencié que habfa lugar 4 apli-
car el art. 1,404. Si la ley solo tuviera por objeto evitar el
fraude 6 un perjuicio, debiera haberse decidido el caso en
que los inmuebles eran propios, como lo hubiera sido el
dinero dotal. Pero si se admite que el art. 1,404 es una
aplicacién del art. 1,396, la decisién de la Corte de Paris es
justa, pues hay un cambio en el contrato, en el sentido de
que una dote mobiliar est4 substituida por una dote inmobi-
liar; por consiguiente, los productos de la comunidad dismi-
nuyen; sus derechos estin alterados, puesto que el dinero,
siendo cosa consumible hubiera entrado en la comunidad,
mientras que los inmuebles estaban excluidos de ella. Lue-
go hay cambio sin las condiciones requeridas por la ley; es-
te cambio es nulo, segiin el art. 1,396, lo que permite apli-
car el art. 1,404. (1)

264. Elart. 1,404 declara ganancial al inmueble adqui-
rido desde el contrato de matrémonio conteniendo una estipu-
lacidn de comunidad. Es, pues, necesario que los esposos

1 Paris; 6 de Diclembre do 1855 (Dalloz, 1856, 2, 28). Compérese Rodiére y
Pont, t. I, psg. 418, nim, 502.
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hayan hecho un contrato; si se han casado sin hacerlo, esta-
ran en verdad casados bajo el régimen comunal, y lo esta-
rdn en virtud de una convencién tdcita, pero una conven-
cidn tdcita no basta para que elart. 1,404 reciba su aplica-
cién, es menester una acta ante notario. l.os autores estdn
acordes en este punto, y lo deciden asi, fund4indose en el ca-
racter excepcional de la ley. (1) Admitimos la opinién ge-
neral, pero con otro motivo. La disposicién del art. 1,404
es, en nuestro concepto, una consecuencia del art, 1,396: es
un cambio hecho 4 las convenciones matrimoniales sin Jas
formas que la ley prescribe; y el art. 1,396, continuacién de
los arts. 1,394 y 1,395, supone convenciones matrimoniales
recibidas por una acta notariada; no puede haber contrale-
tra sin letra; no puede tampoco haber cambio 4 las conven-
ciones matrimoniales cuando estas convenciones no estdn
redactadas en acta auténtica. Aunque los esposos hubieran
convenido verbalmente adoptar el régimen de la comuni-
dad, no hubiera lugar 4 aplicar el art. 1,404 si uno de los
futuros esposns nc cumplia con el compromiso convirtiendo
sus valores muebles en inmuebles antes de la celebracién de
la unién conyugal; faltaria 4 su palabra, pero no harfa cam-
bio 4 un contrato que no existe.

265. Se supone que el inmueble ha sido adquirido antes
del contrato de matrimonio que estipula la comunidad: ;hay
lugar 4 aplicar el art. 1,404 y declarar que este inmueble es
una ganancial? N6, por el mismo motivo que acabamos de
explicar. En la opinién general, se dice que la disposicidn
excepcional del art. 1,404 no puede ser extendida; (2) de-
cimos que no puede haber cambio 4 un contrato que aun no
existe. La ley, extendida segin la opinién comiin, es un po-
co irracional, pues puede haber fraude y sorpresa antes del
contrato tanto come después de él, y puede haberlo cuando

1 Redidre y Pont, t. I, pag. 417, ndm. 500 y todos los autores.
2 Aubry y Rau, t. V, pdg. 296 y nota 47, pfo. 507 y los autores que citan.
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no hay acta notariada, tanto como si hubiera una acta hecha
ante notario. Todo se explica cuando se relaciona la dispo-
sicién del art. 1,404 4 la del art. 1,396.

266. El art. 1,404, agrega: vA no ser que la adquisicién
haya sido hecha en ejecucién de alguna cldusula del contra-
to de matrfmonio, en cuyo caso estaria arreglada 4 las con-
venciones matrimoniales.n En la interpretacién generalmen-
te seguida, se dice que el esposo no hace fraude al contrato
ejecuténdolo. Nosotros decimos que las cldusulas de un con-
trato no pueden ser una contraletra. Se llama 4 esta con-
vencién clausula de empleo; la dote estd prometida en di-
nero, pero con estipulacién de que la dote mueble sera con-
vertida en inmuebles. Esto es ventajoso para la mujer, pues
los inmuebles asi adquiridos en virtud del contrato le que-
dar4n propios, mientras que el dinero dotal hubiera caido
en la comunidad; 4 la verdad, los propios de la mujer pue-
den ser enajenados é hipotecados bajo el régimen de la co-
munidad, pero no lo pueden ser sin su conseatimiento. Se
entiende que también se puede estipular que los inmuebles
comprados en virtud de la cliusula de empleo entrarin en
la comunidad, por esto es que la ley nada decide en cuanto
4 la naturaleza de estos inmuebles: son propios 6 gananciales,
como lo quieran los esposos. (1)

267. Pothier prevee el caso en que un inmueble fuera da-
do 4 uno de los esposos después del contrato de matrimonio
y antes de la celebracién de la unién: decide que esta here-
dad no entra en la comunidad, porque la adquisicidn no
causa ningtn fraude al cdnyuge que no debfa contar con es-
ta herencia. Los autores modernos admiten esta decisién que
no puede ser dudosa cualquiera que sea la interpretacién
que se dé al art. 1,404, (2) En nuestra opinitn, se dice que
las donaciones no son una contraletra, y que, por consiguien-

1 Troplong, t. I, pag. 206, niim. 675.

2 Pothler, De la comunidad, ndm. 281. Rodidre y Pont, &. I, pig. 419, ni-
mero 504.
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te, 0o ha lugar 4 aplicar el art. 1,404 que solo es una con—
secuencia de la disposicién que se refiere 4 las convenciones.

268. Queda una cuestién ltima muy controvertida. El
contrato coutiene estipulacién de comunidad; después del
contrato y antes de la celebracién del matrimonio, uno de
los cényuges vende inmuebles que le sor propios: ¢ el dinero
de la venta 6 el derecho al precio entrar4 en la comunidad?
Si se admite la interpretacién que hemos dado al articulo
1,404, la solucién no es dudosa. Los inmuebles vendidos
debian quedar en propio al esposo en virtud del contrato de
matrimonio; habria cambio 4 las convenciones matrimonia-
les si los valores que debfan ser propios entrasen en la co-
munidad; por lo tanto, hay lugar 4 aplicar el art. 1,396 del
que el art. 1,404 solo es la consecuencia: esto es decir que
el art. 1,404 puede y debe ser aplicado por analogia. Se ha-
cen varias objeciones. Apartaremos la que se funda en el
cardcter excepcional del art. 1404; (1) en nuestra 0pinidn,
el art. 1,404 solo aplica el derecho comun. Por esto mismo,
cae otra objecién, esta es que la venta de un propio no ha-
ce fraude al otro esposoni 4 la comunidad, puesto que en lu-
gar de perder, el cnyuge gana con ello en el sentido de que
la comunidad se enriguece con el precio. (2) Si es verdad,
como nosotros lo decimos, que el art. 1,404 solo aplica el
art. 1,596, el punto de saber si hay fraude é no se hace in-
diferente; todo cambio hecho 4 las convenciones matrimo-—
niales es nulo, aunque hubiera concurso de consentimiento
de ambos esposos; luego el art. 1,404 es aplicable por el so-
lo hecho de que las convenciones matrimoniales han cambia-
do. Aqui est4 el verdaderonudo de la dificultad: jHay cam-
bio cuando valores inmuebles perteneciendo al esposo cuando
el contrato, se convierten en valores muebles antes dela cele-
bracién del matrimonio? Esto se discute; el contrato queda

1 Mareadé, t. V, phg. 462, nim. 1 del art, 1,404,
2 Toullier, t. VI, 2, pdg. 179, ndm 171.
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igual, se diee; no estipula que tales valores serdn propios
de los esposos 6 entran en la comunidad, dice que los in—
muebles serdn propios y que los muebles serdn comunes; no
hay, pues, nada cambiado cuando entran més 6 menos mue-
bles en la sociedad de bienes formada por los esposos. (1)
Hemos de antemano contestado 4 la objecién (ndm. 262):
euando los valores muebles se convierten en inmuebles, esto
equivale 4 una cléusula de realizacién, lo que es seguramen-
te un cambio; por la misma razén hay cambio cuando va-
lores inmuebles se convierten en muebles; si el esposo quie-
re hacer este cambio, debe observar las formas prescriptas
para las contraletras. (2) En apoyo de nuestra interpretacién
invocaremos la opinién de Pothier; éste dice que la conver-
sién de los inmuebles en dinero serfa un medio de aventajar
al cényuge, y es para impedir estas ventajas indirectas como
las costumbres declaraban nulas todas las contraletras al
contrato de matrimonio. (3) Nuestra conclusién es que el
precio del inmueble quedaré en propio al esposo que lo ven-
de en el intervalo del contrato 4 la celebraeién del matri—
monio.

Nim. 8. De los inmuebles adquiridos & titulo gratuito.

269. La adquisicién 4 titulo gratuito hecha durante el
matrimonio ges en principio un propio 6 una ganancial ? En
el derecho antiguo se la consideraba como una ganancial;
no hay tan buena ganancia como la dada, decia el proverbio.
Se hacia 4 esta regla una excepcién para los inmuebles da-
dos por un ascendiente 4 uno de los cényuges; esto era un
anticipo de herencia, una sucesién anticipada; por lo tanto,
los bienes debfan permanecer propios al donatario que re-
cogfa la herencia. (4)

1 Mourlon desarrolla esta cbjecién (Repeticiones, t. II1, pdg. 14, nots 2).

2 Colmet de Santerre, t. VI, pfig. 68, nim. 32 bis IV.

3 Pothier, De la comunidad, ndm, 281. Compdrese Troplong, t. I, pég. 162,
ném. 364, y pig. 266, ndm. 672,

4 Troplong, t. I, phg. 212, ndm. 608 y 606.
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iSerd también este el principio moderno? Esseguro que el
art, 1,405 deroga al antiguo derecho disponiendo que las
donaciones de inmuebles que no se hacen durante el matri-
monio sino 4 uno de los esposos, no caen en la comunidad,
mientras que en el derecho antiguo, estas donaciones entra-
ban en la comunidad, 4 no ser que fuesen hechas por un
ascendiente. jPero cudl es el sentido de esta derogacién?
es acasoun nuevo principio? sla donacién formard, en ge-
neral, un propio en la teoria del Cédigo; 6 es la regla que
las donaciones formen gananciales, salvo la excepcién pre-
vista por el art. 1,405? La cuesti6n estd controvertida y es
dudosa.

Creemos que la donacién forma, en principio, una ganan-
cial. El art. 1,401 lo decide asi disponiendo que los inmue-
bles adquiridos durante el matrimondo, entran en la comuni-
dad; la ley no distingue 4 qué titulo los bienes se adquieren;
Iuego debe decirse que se aplica 4 la adquisicién 4 titulo
gratuito tanto como 4 la adquisicién 4 titulo oneroso. (1) El
art. 1,401 seria decisivo si no fuera por el art. 1,402 con-
cebido asf: nTodo inmueble es reputado ganancial de la co-
munidad si no estd probado que uno de los esposos tuviera
su propiedad 6 posesion legal anteriormente al matrimonio,
6 que lo adquirié desde entonces 4 titulo de sucesidn 6 dona-
eidn.n Se dice que la ley pone en la misma linea la donacidn
y la sucesidn; y los inmuebles adquiridos por herencia son
siempre propios; luego debe suceder lo mismo con los inmue-
bles dados. Creemos que esta interpretacién hace decir 4 la
ley lo que ésta no dice ni pretendid decir. ;Cu4l es el objeto
del art. 1,402? Esdecidir una cuestién de prueba: jse debe-
r4 en la duda reputar el inmueble como ganancial ¢ como
propio? Tal es la tinica cuestién que quiso el legislador de-
cidir en el art. 1,402; y jam4s debe buscarse en la ley la

1 Lieja, 11 de Marzo de 1859 (Pasicrisia, 1859, 2, 304). Toullier, t. VI, 2,
phg. 144, mim, 136,
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decisién de dificultades que el legislador no tuvo en vista,
sino se llega 4 hacerle decir lo que no pretendié decir. Se
trata da saber si la donacién forma un propio é una ganan-
cial, ;Cudl es el articulo que contesta 4 la pregunta? Es el ar-
ticulo 1,401, niim. 3; no es el art. 1,402, HEste Gltimo arti—
culo supone Ginicamente que hay inmuebles dados que qae-
dan propios; en efacto, segtn el art. 1,405, son propios los
inmuebles dados 4 uno de los esposos; es 4 esta disposicién
4 la que se refiere el art. 1,402, y solo podia referirse 4 esta.
¢Cudl es la hipétesis prevista por el art. 1,402? Uno de los
esposos pretende, cuando la liquidacién de la comunidad,
que tal iumueble le pertenece como habiéndol: sido dado du-
rante el matrimonio; y se le admite aportarlo en virtud de
los arts. 1,402 y 1,404. Lo que la ley decide en el articu-
lo 1,405 es, pues, un caso particular, y al cual se refiere en
el art. 1,402. Esto es decisivo. El espiritu de la ley estd en
armonia con esta interpretacién. Los autores del Cédigo han
seguido 4 la tradicién en la materia de las convenciones ma-
trimoniales; es, pues, la doctrina tradicional la que es la re-
gla; las disposiciones que derogan 4 ello son unas excepcio-
nes y deben ser interpretadas como tales. (1)

270. La donacién de un inmueble hecha 4 uno de los es-
posos durante el matrimonio, es un propio. Tal es la excep-
cién que el art. 1,405 hace al derecho antiguo. ¢Cuidl es el
motivo de esta derogacién? Las razones que se dan estdn
lgjos de ser determinantes: wuna donacién de inmueble he-
cha 4 uno de los esposos encierra en ella el pensamiento de
que el otro cényuge no la aprovechard.» HEsto es una afir-
macién, pero afirmar no es probar. Las costumbres decian
lo contrario y creemos que estaban mas cerca de la verdad.
No debe olvidarse que el esposo donatario es comin en bie-
nes; dar £ este esposo, jno es darle 4 titulo de esposo; es de-
cir, de socio en la comunidad? Se agrega que los inmuebles

1 Odier, t. I, psg. 128, néim, 125.
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no se comunican fécilmente. (1) En el derecho antiguo, es-
to era mds verdad que en nuestro derecho moderno, y sin
embargo, los inmuebles dados 4 uno de los esposos entraban
en la comunidad. ¢ Por qué? Porque esto era una adquisi-
cién y no una herencia procedente de la familia, & no ser
queé el donante fuese un ascendiente, en cuyo caso, el inmue-
ble dado era un propio de sucesién y, por consiguiente, un
propio de comunidad. El sistema de las costumbres era
mds 1égicq que el del Cddigo Civil.

El art. 1,405 dice que los inmuebles dados 4 uno de los
esposos pertenecen tnicamente al donatario, 4 no ser que la
donacién estipule expresamente que la cosa dada pertenece-
rd 4 la comunidad. Se necesita una declaracién expresa,
porque es por excepcién como el inmueble dado 4 uno de
los esposos entra en la comunidad, y que toda excepcién
debe ser formulada en términos expresos. ;Quése entiende
por la palabra expresamente? Hemos encontrado 4 menudo
este término; en nuestro concepto, significa ura declaracién
hecha por palabras; luego no basta una voluntad tdcita.

271. ;Qué debe decidirse si el inmueble estd dado 4 am—
bos esposos juntamente y sin indicacién de partes? ;Serd
propio 6 ganancial? Nuestra solucién se prejuzga por lo que
acabamos de decir (nim. 268). Si es verdad que la dona-
cién forma generalmente una ganancial, hay que decir que
el art. 1,405 deroga 4 la regla y que, por consiguiente, es
de estricta interpretacién. Desde que no se estd en la excep-
cién de un inmueble dado 4 uno de los esposos, se entra en
la regla; luego el inmueble dado 4 ambos espososos es una
ganancial. El textoy los principios confirman esta interpre-
tacién. El art. 1,405 estd redactado en términos muy res—
trictivos: wLas donaciones de inmuebles que no se hacen
durante el matrimonio stno ¢ uno de los esposos, no entran

1 Troplong, t. I, tdg. 213, ndm. 610.
P.de D. TOMO XXI—43.
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en la comunidad.n ;No es natural concluir de esto que la
donacién solo forma propio en el caso previsto por el arti-
culo 1,405? Esto supone una regla general 4 la que el arti-
culo 1,405 deroga; la regla, en nuestro concepto, esta escri-
ta en el art. 1,401, nim. 3. La relacién que existe entre el
Cédigo Civil y el derecho antiguo, confirma esta interpreta-
cién. En las costumbres toda donacién formaba ganancial,
excepto la que el ascendiente hacia 4 su descendiente. El
Cédigo deroga alderecho antiguo, pero los términos restric~
tivos del art. 1,405 implican que esta derogacién se refiere
inicamente 4 la donacién hecha 4 unode los esposos. Cree-
mos que los principios conducen 4 la misma conclusion.
Cuando el inmueble es dado 4 uno de los esposos, puede
verse un tftulo personal en Ja donacidn y, por lo tanto, un
propio; pero cuando la donacién es hecha 4 ambos esposos
juntamente, la intencién del donante no es gratificar & dos
donatarios cada uno por mitad, su intencién- es gratificar—
los como comunes en bienes. Y gratificar 4 ambos espososs
es gratificar 4 la comunidad. En efecto, la comunidad no es
sino los esposos asociados. Aun hay mds. El donante que
quiere gratificar 4 la comunidad, solo puede hacerlo dando
4 ambos esposos, y no puede dar 4la comunidad, puesto que
ésta no es una persona civil capaz para recibir; el tnico me-
dio legal para dar 4 la comunidad es, pues, dar 4 ambos es-
posos; luego d4ndoles, la intencién probable del donante es
dar 4 la comunidad.

;Qué se dice en la opinién contraria? Hacemos 4 un la—
do el argumento sacado del art. 1,402; ya lo hemos contes-
tado al discutir la cuestién de principio (nim. 268). Se dice
que, segtn el derecho cowmtin, una donacién hecha 4 dos per-
sonas se divide entre ellas por mitad, y se concluye de esto
que debe suceder lo mismo con la donacién hecha 4 dos es-
posos. El principio es incontestable, pero se le aplica falsa-
mente. Siun inmueble dado 4 dos domatarios pertenece
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4 cada uno por mitad, la razdn es que no hay ninguna liga
entre los donatarios, ningln interés comin; cada uno esti-
pula, pues, por su parte. ;Sucede lo mismo con los esposos?
N6, seguramente, y aqui podemos invocar la tradicién.
En el derecho antiguo, la donacién hecha 4 uno de los es-
posos formaba ganancial: jpor qué? Porque el donatario es
el representante de la comunidad; esposo comuin en bienes,
se supone que obra por comun interés. Con mds razén debe
decirse que ambos cényuges representan 4 la comunidad y
que la donacidn que se les hace se dirige en realidad 4 la
comunidad. Pothier decfa que la regla consagrada por las
costumbres estaba tomada en los principios generales de la
comunidad entres esposos. (1) Sus intereses son los mismos,
y deben tener siempre 4 la vista el comun interés; se supo—
ne naturalmente que aquel que les ha dado tiene el mismo
pensamiento; luego el inmueble debe ser conitin 4 ambcs es-
posos. (2)

La jurisprudencia estd dividida como la doctrina. Ya he-
mos citado la sentencia de Ja Corte de Lieja, que estd con-
forme con nuestra opinidn; pero la decisién pierde su auto-
ridad por razdn de los hechos de la causa : la sentencia dice
que las cldusulas de la donacién probaban que la donacién
formaba una ganancial, lo yue decidia la cuestién. (3) Hay
una sentencia de la Corte de Tolosa en sentido contrario,
pero tiene también poca autoridad por la misma razén. En
el caso, dice la Corte, el acta de donacién y las circunstan-
cias particulares de la causa, probaban que el donante ha-
bia querido dar los bienes por mitad 4 cada uno de los es—
poeros para que les fuesen propios; (4) lo que era decisivo.

1 Pcthier, De la comynidad, ndm. 168.

2 Aubry y Ran, t. V, pdg. 293 y nota 38, pfo. 507.

3 Lieja, 11 de Marzo de 1859 (Pasicrisia, 1859, 2, 304).

4 Tolosa, 23 de Agosto de 1827 (Dalloz, ep la palabra Contrato de matrimo-
nio, ndm. 781). En el mismo sentido, Bruselas, 12 de Agosto de 1861 (Pasicri-
sia, 1862, 2, 7). La Corte considera & la comunidad como un sér moral, lo que
no admitimos,
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272. La cuestién que discutimos es ante todo una cues-
tidn de intencidn: el donante puede dar 4 quien quiera. Siha
manifestado la intencién de que el inmueble dado 4 ambog es-
posos les quede propio, debe uno atenerse 4 la expresiin
de su voluntad. §Es menester que la voluntad esté expresa-
da en términos formales, 6 los donatarios pueden prevale-
cerse de una voluntad tdcita? Creemos que es necesario una
voluntad expresa. El art. 1,405 lo dice para la derogacién
4 la regla que en él se establece; y, en nuestra opinién, es
por aplicacidn de esta regla como hemos decidido que el in-
mueble dado 4 ambos esposos entra en la comunidad; es,
pues, por derogacién 4 una regla general como el inmueble
dado 4 ambos esposos les queda propio. Puesto que esto es
una excepcion, solo puede resultar de una declaracién for-
mal de la voluntad.

Habria declaracién terminante si se dijera en el acta que
el inmueble estd dado 4 cada uno de los esposos por mitad;
el acta contendria entonces dos donaciones distintas, una en
provecho del marido, y la otra en provecho de la mujer. (1)
No se puede objetar que la donacién por mitad equivale 4
una donacién hecha 4 la comunidad, cada uno de los espo-
sos teniendo en ella la mitad. La diferencia es grande; sila
mujer es danataria por la mitad, éstale quedaen propio, la
vuelve 4 tomar 4 la disolucidn del matrimonio, aunque re-
nuncie 4 la comunidad; mientras que si el inmueble es dado
4 la comunidad, la mujer solo tiene derecho 4 ella si acep—~
ta. Por otra parte, el marido puede disponer del inmueble
si es una ganancial; si al contrario, es propio 4 los donata—
rios, el marido no podfa disponer de la parte de la mujer.

Se admite también que el inmueble dado es propio 4 am-
bos esposos cuando es dado por el ascendiente 4 su descen-
diente y al cényuge de éste. Se decide asf, por un argumen-
to ¢ fortiort del art. 1,406, segln los términos del cual el

1 Colmet de Santerre t. V, pdg. 71, ndm, 33 bis VL
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mmueble cedido por un ascendiente 4 uno de los dos espo-
s03 para cumplir con lo que debe, 6 4 cargo de pagar las
deudas del donante 4 extrafios, no entra en la comunidad:
Si un anticipo de sucesién hecho 4 titulo oneroso es un pro-
pio, con m4is razén debe presumirse que el ascendiente
quiso que el inmueble por él dado sea un propio del espo-~
s0 donatario. Esto nos parece dudoso. Asf sucedia en el de-
recho antiguo, pero el Cédigo no reproduce la presancién
de las costumbres, y no puede haber una presuncidn sin ley.
Sin duda el legislador hubiera debido decidirlo asf, pero no
lo hizo, y nos parece muy dificil argiiir 4 fortior: en mate-
ria de excepeidn.

En fin, se ensefia que la intencién del dounante de dar 4 ti-
tulo de propio, pudiera inducirse de los términos del acta y
dei conjunto de los hechos. Hay una sentencia de la Corte
de Casacidn en este sentido. (1) Desde que paed= uno apo-
yarse en los términos del acta, hay excepeién expresa, co-
mo lo exigen los principios. Pero no nos gusta el conjunto
de los hechos, porque esto conduce 4 admitir la intencién t4-
cita del donante y no entendemos que haya excepciones t4-
citas.

Nim. 4. Dela prucba.

273. El art. 1,402 dice: uTodo inmueble est4 reputado
de comunidad si no estéd probado que uno de los esposos ten-
ga propiedad 6 posesién legal anterior al matrimonio, 6 le ha-
ya venido después 4 titulo de sucesién 6 donacidn.. Esta
disposicién establece una presuncién en provecho de la co—
munidad. Pone la prueba de que un inmueble sea propio 4
cargo del esposo que lo reclama como tal cuando la liquida-
cién de la comunidad; y si no llega 4 ministrar dicha prue-
ba, el inmueble quedard por esto mismo en la masa de los
bienes comunes; es decir, que ser4 comprendido entre los ga-

1 Aubry y Rau, t. V, pég, 294 y nota 41, pfo. 507 (4. = edicién).

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855

344 CONTRA'TO DE MATRIMONIG

nanciales. ;Por qué pone la ley la prueba 4 cargo del espo-
so? Es porque es demandante, en el sentido de que reclama
un inmueble como siéndole propio, y al demandante toca
probar el fundamento de su demanda. El esposo que preten-
de que el inmueble es una ganancial, nada tiene, pues, que
probar; tiene 4 su favor la presuncién legal que le sirve de
prueba. La presuncién es natural, se funda en la posesién
y en el interés comun de los esposos; resulta de ello una pro-
babilidad, que el inmueble poseido por los esposos es mas
bien comin que propio. La probabilidad se funda en lo que
sucede ordinariamente; y los inmuebles que los esposos po-
seen en propio son de ordinario adquiridos durante la comu-
nidad. (1) Sies 4 titulo de propio, es muy facil que el espo-
50 lo pruebe, puesto que solo es propio un inmuehle cuando
fué adquirido 4 titulo de sucesién ¢ de donacién. Que si el
esposo pretende que el inmueble era propio antes del ma—
trimonio, la prueba serd también ficil, puesto que la ley se
conforma con la prueba que tenia la posesién legal. Volve-
remos 4 este punto al tratar de los propios. Notemos tnica-
mente que Pothier dice en términos demasiado absolutos que
el esposo que reclama un inmueble como propio, puede jus-
tificarlo, 4 falta de titulo, por la prueba testimonial; esto es
verdad para con los inmuebles que pertenecen al esposo an-
tes de casarse, puesto que la posesion legal basta, y la pose-
si6n se prueba por testigos. Pero la sucesidn y la donacién
no se prueban por testigos, se necesitan titulos.

La jurisprudencia se demuestra complaciente en lo que s
refiere 4 pruebas. Ha sido sentenciado que basta con lasin-
dicaciones contenidas en uu antiguo titulo apoyadas de otras
circunstancias tendiendo 4 establecer la calidad de propio. (2)
En otro caso, se han considerado las confesiones del marido,
después de la muerte de la mujer, como constituyendo una

1 Pothier, Dela comunidad, nim. 203. Troplong, t. L. pig. 191, ndm, 489.
2 Rennes, 27 de Enero de 1813 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, ndim. 724),
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prueba suficienteen provecho de losherederos de que tal bien
ora un propio de la difunta. (1) Es, sin embargo, necesario
que la jurisprudencia se mantenga en los limites de las prue-
bas 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; desde que la prueba del demandan-
te no estd completa, hay duda, y en caso de duda, el inmue-
ble es reputado ganancial.

274. La presuncidn del art. 1,402 supone que la comu-
nidad estaba en posesién del inmueble en el momento en que
se disolvid, y se funda en esta posesi¢n. Si hubiese duda en
el punto de saber cudndo comenzd la posesidén, si era ante-
rior 4 la disolucién de la comunidad 6 posterior, ya no se
estarfa en los términos de la ley, y, por consiguiente, el es—
poso no podria invocar la presuncién que el art. 1,402 esta-
blece: antes de invocar una presuncién, hay que probar que
existe, y no existe en el caso, sino cuando consta la posesién
por la comunidad; si esta prueba no se da, el inmueble no
puede ser una ganancial. (2)

ARTICULO I1.—De los bienes que no entran en
la comunidad.

275. Hay bienes que no entran en la comunidad; corsti-
tuyen &l patrimonio propio de cada uno de los esposos. En
el derecho antiguo se les llamaba propios de comunidad, para
distinguirlos de los propios de sucesidn. Hemos dicho en otro
lugar que los bienes paterncs pertenecian 4 titulo de pro-
pios 4 los herederos paternos, y que los bienes maternos for-
maban propios en provecho de los herederos maternos (to-
mo VILI, nims. 489, 505, 508). Habia, pues, dos clasesde

1 Denegada, 20 de Diciembre de 1836 (Dalloz, en la palabra Domicilio, nd-
mero 20).

2 Denegada, 14 do Febrero de 1816 (Dalloz, en 1a palabra Contrato de matri-
mondo, nim. 729).
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propios: los inmuebles que pertenecfan al heredero de los
propios, y los inmuebles perteneciendo 4 uno de los ¢ényu-
ges que uo entraban en la comunidad; es para distinguir es-
tas dos clases de propios como se llamaban 4 unos propios
de comunidad, y 4 otros propios de sucesién. Hoy dia ya
no hay propios de sucesidn; los propios son, pues, en nues—
tro derecho moderno, unos bienes que pertenecen 4 uno de
los esposos comunes en bienes y que no entran enla comu-
nidad que tiene con el otro cényuge. (1)

§ I.—DE LoS PROPIOS MUEBLES.

Nim. 1. ;Cudles muebles son propios?

276. Hemos dicho que los muebles presentes y futuros de
los esposos, entran en la comunidad (nim. 212). Es, pues,
por excepcién como hay propios muebles: El Cddigo solo
menciona una de estas excepciones: segun el art. 1,401, los
muebles dados entran en la comunidad si el donante no ha
expresado lo contrario. El donante puede decir que preten-
de que las cosas por él dadas queden en propios al esposo 4
qguien gratifica. La razén es sencilla: Es facultad de aquel
que pone 4 su donacién las restricciones ¢ condicionesque le
parezcan. Si, pues, el donante dice que da tal cosa mueble
4 uno de los cdényuges, 4 cargo que le sea propio, no entra—
r4 la cosa en la comunidad. (2)

El art. 1,401 dice que el donante debe expresar lo con—
trario. Debe concluirse de esto que el legislador exige una
declaracion expresa? Esta es nuestra opinién; los muebles
de derecho comtn entran en la comunidad;solo quedan pro-
pios por excepcién, y toda excepcién debe expresarse ter—
minantemente: si el donante quiere derogar 4 la ley, es pre-
ciso que lo diga. Tal es también la significacién natural de

1 Pothier, De la comunidad, ndm, 105. Colmet de Santerre, t. VI pég. 51>

ntim. 22 bis 1.
2 Pothier, De la comunidad, ndm. 122,
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la palabra eapresar. El art. 1,405 contiene una aplicacién
de este principio: sienta como regla que la ‘donacion de un
inmueble hecha 4 uno de los cényuges, le queda propio;
el donante puede declarar una voluntad contraria, pero la
ley quiere que lo digs expresamente. De esto resulta que la
voluntad técita del donante no basta para que los muebles
dados le sean propios. (1).

277. ;Puede el donante agregar esta condicién &4 su do-
nacién si los bienes dados constituyen la réserva del dona-
tario? Esta cuestién estd4 muy controvertida. Uno de los pri-
meros autores que han escrito acerca de nuestro derecho
moderno, Delvincourt, decide que el donante no puede gravar
la reserva con ninguna condicién que restrinja ¢ entorpezca
el derecho del reservatario. El principio es incontestable
(t. XII, ntim. 149), y la aplicacién que Delvincourt hace de
él 4 nuestra opinién es muy juridica. ;Por que permite la ley
al donante hacer propios los objetos muebles que da 4 uno de
los esposos? Pothier acaba de decirnoslo: aquel que tiene
derecho para disponer de una cosa, puede hacerlo bajo las
condiciones que le plazcan. Y jpodri decirse que aquel que
da unos bienes reservados tiene de ellcs la libre disposiciéu?

N6, seguranente, puesto que no se los puede quitar al re-
servatario. Esto es dec'sivo. Se objeta que el reservatario
solo puede quejarse si el donante ha gravado la reserva con
condiciones que alteran 6 disminuyen su derecho. ¢Serd ver-
dad que la reserva sea un derecho personal al donatario, y
que solo 6l pueda reclamar contra las condiciones que ha
puesto el donante? La ley dice lo contrario; ésta da 4 los le-
gatarios del resorvatario el derecho de promover en reduc-
¢ién; los legatarios, en el caso, tienen, pues, el mismo dere-
cho que el donatario; si éste no estd ligado por las condicio-
nes que perjudican su derecho, los legatarios tampoco lo es-

1 Marcadé, t. V. pdg. 492, nim. 8 bis del art, 1,408,
P.de D, TOMO XXI—44,
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tdn: el ednyuge del esposo donatario jno es su legatario? Al
casarse bajo el régimen de la comunidad, estipulé que las
sucesiones muebles entrarian en ella, contd con los derechos
hereditarios de su cényuge, puesto que estos derechos no se
le podfan quitar; luego puede prevalecerse del derecho de
su cényuge donatario 4 la reserva, y pedir la nulidad de la
condicidn que est4 ligada 4 la donacién. (1)

Puede contestarse que la coudicién, en el caso, en lugar de
disminuir los derechos del donatario, los aumenta, puesto
que ésta le asegura como propios unos bienes que hubieran
entrado en la comunidad. Sin duda, pero esto solo prueba
una coss, y es que el donatario no tendria interés en recla-
mar contra la condicién; esto no prueba que no tenga dere-
cho de recibir sin condicién alguna los bienes que la ley le
reserva. Hay por otra parte otro motivo para decidir que
nos parece perentorio. El esposo reservatario se ha casado
bajo el régimen de la comunidad; él ha puesto, por consi-
guiente, todos sus muebles futuros y particularmente su re-
serva en la comunidad: ;puede m4s tarde excluir de ella
los bienes reservados? NO, pues esto seria un cambio 4 las
convenciones matrimoniales que deben permanecer fijas é
inmutables. Se dirfa en vano que el donante fué quien im-
puso la condicién y no el donatario; se contesta que la do-
pacion solo existe con aceptacién del donatario; es, pues,
mediante un contrato al que concurre el esposo, como las
convenciones matrimoniales se modifican; por lo tanto, este
contrato es nulo en lo que se refiere & la condicidn que las
partes han fijado. (2)

278. ;Hay otros efectos muebles que quedan propios 4 los
esposos? Pothier ensefia que la renta vitalicia dada 6 lega-

1 Delvincourt, t. III, notas, pég. 12, nota 2. Compdrese Duranton, t. XIV,
pég. 83, nim. 136; Colmet de Santerre, t. VI, pfig. 49, ndm. 21bis IV; Marcadé,
t. V, pig. 493, nim. VIII bis del artfounlo 1,408,

2 Aubry y Rau, t. V, pag. 287, nota 20, pfo. 507. Compdrese Rodidre, t. I,
pég. 463, niw. 545, quien hace unas distincioves en la discusiéa, en las que
creemos initil detenernos.
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da con la declaracién que es para los alimentos del esposo
donatario 6 legatario, le queda propia. La expresion para
sus alimentos manifiesta suficientemente la voluntad de que la
renta permanezca propia al cényuge donatario, de manera
que la comunidad aprovecharia solo de los réditos, y 4 su
disolucidn, el esposo acreedor rentista conservard el derecho
4 la renta sin que los herederos del primer difunto puedan
pretender tomar parte en ella. Pothier ni siquiera exige que
el donante exprese terminantemente que la renta es alimen-
taria; esto puede ficilmente presumirse, dice, ya sea por la
calidad de la persona del legatario, ya por otras circunstan-
cias, como cuando un amo lega una renta vitalicia 4 su
criado: este legado se presume hecho para alimentos, aun-
que no esté expresado. Sin embargo, Pothier agrega una
restriccién, y es que la presuncién no tiene lugar tan ficll-
mente en las donaciones entre vivos que no son susceptibles,
dice, de una interpretacién tan extensa como los testamen-
tos. (1)

;Esta doctrina deber4 seguirse en derechomoderno? He-
mos dicho varias veces que bajo el imperio de nuestros cé-
digos, los jurisconsultos no tienen ya la libertad é indepen-
dencia que tenfan nuestros autores antiguos. Aquf se ve un
ejemplo de ello. Pothier decide mediante presunciones; es
decir, probabilidades; distingue como si fuera legislador, y
efectivamente, creaba el derecho como lo hacfan los juris-
consultos de Roma. Nuestro papel es mds modesto; esta-
mos ligados por una ley positiva, y jqué dice esta ley ? Que
los muebles dados entran en la comunidad si el donante no
ha ezpresado lo contrario. Los muebles dados, luego larenta
vitalicia, que es esencialmente mobiliar. A no ser que el do-
nante haya expresado que la renta debe quedar en propio.
Se necesita, pues, una expresién de voluntad. En presencia
de este texto, s puede admitirse una voluntad tdcita resultan-

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 181.
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te de las circunstancias de la causa? Esto ya nn seria una
voluntad expresada, seria una voluntad presunta; y no cree-
mos que el intérprete tenga derecho para poner estas pre-
sunciones en el lugar de una declaracidn que debe proceder
del donante.

Se objeta que la renta alimentaria no es embargable, de
donde se concluye que no puede cederse, en este sentido 4
lo menos, que el acreedor rentista no puede transmitirla 4
la comunidad. Admitimos que los bienes que no pueden ser
cedidos no entren en la comunidad, pues si los muebles en-
tran en ella, es porque los esposos los ponen en comin, y el
esposo no puede poner en comin un derecho que no puede
ceder.

Pero, jes verdad que una renta no embargable, por es-
to mismo no puede ser cedida? NJ, los autores que sos—
tienen que la renta alimentaria queda propio, lo confiesan;
pero dicen que, en la intencidn del donante, la renta que le-
ga 4 titulo de alimento no puede cederse, en el sentido de que
no puede hacerse comiin; en efecto, si entrase en la comu-
nidad se comprenderfa en el reparto, el acreedor rentista
solo conservaria la mitad, y no se concibe que los alimen-
tos sean partidos y solo quede al acreedor rentista la mitad
de lo necesario para vivir. Nuestra contestacidn se encuen-
tra en el texto de laley. ¢ Hay voluntad expresa de que la
renta quede propia por este solo que es alimentaria? En dere-
cho, né. El acreedor rentista puede disponer de la renta, y
dispone de ella cuando se casa bajo el régimen de la comu-
nidad, puesto que consiente 4 que sus muebles dados entren
en la sociedad de bienes que forma con su c6nyuge. En cuan-
to 4 la consideracidn de que la renta alimentaria no podria ser
dividida, est4 lejos de ser decisiva. Los réditos caen de he-
cho y de derecho en la comunidad; el marido dispone de
ellos cuando la mujer es acreedora; si el acreedor rentista
puede ser privado de los réditos de su renta durante todala
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comunidad, ¢ por qué estos réditos no pudieran ser divididos
después de la disolucién del matrimonio? (1)

279. Del principio que los derechos que no pued=n ceder-
se no entran en la comunidad, se sigue que las pensiones de-
bidas por el Estado, las provincias 6 el municipio, quedan pro-
pios de los esposos. La Corte de Montpellier habfa decidido
lo contrario, fundédndose en la intencién de las partes que es
tipulan la comunidad: la mujer, dijo la Corte, puede contar
con la pensién de su marido, aun después de la disolucién de
la comunidad por separacién de bienes. Esto era presentar
mal la cuestidn; se trataba de saber si la pensién podfa ce-
derse y si el future esposo podia ponerla en comunidad y el
decreto de 7 termidor, afio X, declara que las pensiones de
los militares no pueden embargarse ni ser cedidas; desde lue-
go no pueden entrar en una sociedad, puesto que esto serfa
cederlas, cuando menos por mitad. La Sentencia de la Cor-
te de Montpellier ha sido casada. (2)

280. Pothier admite otras dos excepciones que formula
en los siguientes términos: uTodas las cosas, aunque sean
muebles, que proceden para uno de los esposos durante el
matrimonio, de un propio de comunidad, sin ser frutos no
entran en la comunidad.n Da como ejemplo los 4rboles de
Monte Alto que uno de los esposos hubiese mandado tum-
bar, las piedras de una cantera abierta en la heredad propia
de uno de los esposos durante el matrimonio, en fin, la par-
te del tesoro encontrado y atribuida al esposo propietario
del fundo.

No hemos admitido esta dltima explicacién (niim. 228); no
podemos, pues, admitir el principio tal como Pothier lo for-

1 Esta esla opinién ensefiada por Odier, Troplong, Rodidre y Pont, Larom-~
bidre. Estd consagrada por la jurisprudencia. La opinién contraria est4 profe-
sada por Duranton y Bellot des Minidres. Véanse las citaciones en Aubry y
Rau (t. IV, pig. 423, pfo. 3569) que tienen esta ltima opinlén. Hay una sen-
tencia de la Corte de Gante en el ‘mismo sentido, de 2 de Julio de 1852 (Puasi-
crisia, 1854, 2, 66).

.2 Oasaci6n, 3 de Febroro de 1830 (Dalloz, en 1a palabra Contrato de matrimo
nio, nim. 616). Rudidrey Pont, t. I, pdg. 345, nim. 425,
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mula. Si la comunidad no goza del Monte Alto, ni del pro-
ducto de las minas y canteras abiertas durante el matrimo-
nio, esto es 4 consecuencia del principio que rige al usufruc-
to; la comunidad solo tiene derecho al producto de los pro-
pios 4 titulo de frutos, no puede; pues, tenerlo en el Monte
Alto, ni en las minas y canteras no abiertas Si el esposo
propietario del fundo pudiera hacer entrar en la comunidad
los 4rboles y las substancias minerales que no deben entrar
en ella, resultaria que la comunidad aprovecharia de los valo-
res que hacen parte del patrimonio propio 4 uno de los es-
posos; lo que seria un cambio 4 las convenciones matrimo-
niales prohibido por el art. 1,395, y esto seria aventajard la
cemunidad 4 expensas de los propios del esposo, lo que el
art. 1,437 prohibe igualmente. Se ve que si aceptamos lo
del Monte Alto y de las minas, es en virtud del texto de
la ley. No necesitdbamos del principio de Pothier que el Cé-
digo no reproduce. (1)

281. Pothier establece también en principio que las cosas
muebles que est4n constituidas durante el matrimonio 4 un
propio de uno de los cdnyuges, le son igualmente propios.
Los motivos de esta excepcién sen los mismos que aquellos
que acabamos de dar para el Monte Alto y las minas. Si los
esposos pudiesen substituir 4 inmuebles propios valores mo-
biliares, cambiarian sus convenciones matrimoniales mobi-
lizando inmuebles y transformando propios en gananciales.
Y las convenciones matrimoniales deben permanecer inmu-
tables con todos los efectos que estdn destinadas 4 producir.
Por otra parte, si la comunidad aprovechase de los efectos
muebles substituidos 4 inmuebles, se aventajaria 4 expensas
del esposo propietario, lo que es contrario 4 la regla funda-
mental de nuestro régimen. Solo puede aprovecharlos 4 car-
go de compensacién.

282, Pothier da como ejemplo el caso en que uno de los

1 Compérese Colmet de Santerre, t. V1, pég. 49, ndm. 12 b2 V.
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esposos vende una herencia que le es propio. El crédito del
precio es un efecto mueble, y todo mueble cae en la comu-
nidad; en el caso, el crédito del precio reemplaza al inmue-
ble; éste, siendo propio, el derecho al precio debe también
ser propio por los motivos que acabamos de decir. Si el pre-
cio estd pagado y entregado 4 la comunidad, se debe por él
compensacién al esposo propietario del fundo. (1) El ar-
ticulo 1,433 lo dice; esto es, pues, una excepcién consagrada
por la ley. A decir verdad, la excepcién solo es la conse-
cuencia de los principios que rigen 4 la comunidad.
Resulta del texto del art. 1,433 que si el precio no ha si-
do entregado 4 la comunidad, no se debe compensacién.
Esto prueba que el crédito del precio no entra en el activo
de la comunidad; mientras el precio no estd pagado, el de-
recho queda propio del vendedcr, como propio era el in-
mueble. A primera vista esto parece ser un absurdo; ;cémo
puede entrar el precio en la comunidad cuando el derecho
al precio no entra en ella? Es porqus el dinero es cosa con-
sumible; la comunidad que tiene su goce, tiene por esto
mismo la propiedad, como el usufructuario la adquiere, en
virtud del cuasiusufructo, 4 cargo de restitucién 6 de com-
pensacién. (2) La jurisprudencia aplicé este principio al de-
recho de embargo; los acreedores del marido pueden em-
bargar los bienes de la comunidad: jpueden embargar el
precio de un propio de la mujer? N6, dice la Corte de Nan-
cy, porque siempre fué de principio que el precio, aun d.bi-
do de la herencia propia 4 uno de los esposos no hace parte
del activo de la comunidad, que pertenece en propio al es—
poso vendedor hasta que haya sido pagado 4 la comunidad;
el Cédigo Civil en lugar de derogar 4 la regla tradicional,
la confirmé implicitamente. {3) Ha sido sentenciado por

1 Pothler, De la comunidad, ndrm, 99.
2 Toulller, t. VI, 2, pdg. 169, nim. 152

3 Nanoy, 20 de Agosto de 1827 y 7 de Febrero de 1840 (Dalles, en la palae
bra Conirato de matrimonio, niim, 656).
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aplicacién del mismo prineipio, que el marido no puede de-
legar el derecho al precio de un inmueble propio de su mu-
Jjer; no puede disponer de él como de un bien de la comuni-
dad, puesto que el crédito queda propio 4 la mujer; no pue-
de disponer de él como administrador de los bienes d= su
mujer, puesto que el derecho de administrar no implica el
derecho de ceder los créditos propios de la mujer delegdn—
dolos 4 sus acreedores personales. (1)

283. Uno de los esposos estd llamado 4 una sucesién pu-
ramente mobiliar; tiene derecho, en virtud del reparto, 4 un
excedente de lote. ;Este crédito puramente mobiliar entra—
r4 en la comunidad? Sfi, si el reparto tiene lngar antes del
casamiento, pues en este caso, el esposo tenfa, al casarse, un
derecho mueble, el cual, como todo mueble, entra en la co—
munidad. N9, si el reparto se hace durante el matrimonio,
pues en este caso el esposo tenfa un derecho inmueble, ya sea
antes del casamiento, ya en virtud de una sucesién inmobi-
liar que le vino durante el matrimonio; en ambos casos este
derecho inmobiliar le es propio; si una parte del dere-
cho estd reemplazada por valores muebles, éstos deben tam-
bién quedarle propios. Tal es el saldo que reemplaza 4 una
parte del derecho inmueble. Esta es la aplicacién de nues
tro principio. Se objeta que el reparto siendo declaratorio de
propiedad, el ednyuge estd como si siempre hubiese teni-
do en su lote un crédito mobiliar; y el derecho mueble re-
sultando de una sucesién entra en la comunidad. La obje-
¢ién ha equivocado 4 uno de nuestros antiguos autores. Po-
thier la refuta. Si, dice, la sucesién fuera en parte mueble y
en parte inmueble, entonces habria lugar 4 la aplicacién del
principio del reparto declarativo; el heredero en el lote del
cual se hubieran puesto muebles de la herencia, se encontra-
ria como habiendo heredado valores muebles, los que, por
consiguiente, caerian en la comunidad. Pero se supone que

1 Besangon, 20 de Marzo de 1860 (Dalloz, . 1852, 2, 287).
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la sucesién es puramente inmobiliar; el derecho del esposo
en esta sucesién es, pues, esencialmente inmobiliar; si tiene
derecho 4 un saldo, este reemplazo de lote no se toma en la
herencia; luego el principio del reparto estd fuera de causa.
Es un crédito mobiliar contra un coparticipante, el que se
substituye 4 un derecho inmueble; hay, pues, lugar 4 apli-
car ¢l principio que el valor mobiliar que se substituye por
un valor inmobiliar queda propio. (1) Estos principios son
también los del Cédigo Civil.

La jurisprudencia est4 en el mismo sentido. Ha sido sen-
tenciado que el saldo debido al esposo por menor valto de
su lote en una sucesién puramente inmobiliar no entra en la
comunidad. En el caso, una renta vitalicia habia sido cons-
tituida en pago del saldo, el derecho 4 la renta represen-
tando un valor inmueble habia quedado en propio al esposo
acreedor del saldo; la comunidad no tiene derecho sino 4
los réditos. ¢ No tendria derecho 4 todos los réditos? Una
parte de éstos, la que pasa del tanto legal era, en realidad,
una parte del derecho inmobiliar al que habia sido substitui-
da; luego la comunidad aprovechaba un derecho inmueble
¥, por consiguiente, debfa compensacidn. (2)

La Corte de Casacién ha aplicado este principio, aun 4
una sucesién parte mueble y parte inmueble, en un caso en
el que el saldo sobrepasaba en mucho al activo mobiliar de
la herencia. Dos sucesiones habfan sido abiertas, antes del
matrimonio, en provecho de la mujer; el reparto se hizo du-
rante el matrimonio; ambas masas reunidas solo compren~
dfan en valores muebles la suma de 41,800 francos, lo res-
tante consistia en muebles. Cuando el matrimonio, la mujer
recibié de su padre una suma de 100,000 francos en. dinero;
se pretendié que dicha suma debia entrar en la comunidad

1 Pothier, De la comunidad, ndim. 100, Rodidre y Pont, & I, pég. 446, né-
mero 539, y todos los aytores.
2 Doust, 9 de Mayo de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 144).

P. de D. TOMO XXI—45,
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como procediendo de una sucesidn; la Cort: de Riom, y en
el recurso la de Casacién, rechazaron esta pretension. La mu-
jer no habfa podido tomar en ambas herencias un valor mue-
ble mayor 4 la suma de 41,380 francos; el excedente repre-
sentaba su derecho en los inmuebles; luego estaba substitui-
do 4 un propio inmueble que, por lo tanto, permanecia pro-
pio. (1)

No hay que decir que los mismos principios se aplican 4 la
licitacién. La parte del precio que toca al esposo en un in-
mueble licitado le queda propio, de donde resulta que si el
adjudicatario 1o debe ain, 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 4 él pro-
pio, y si promueve en rescisién por causa de lesién, el in—
mueble en cuya propiedad vuelve 4 entrar le serd propio.
Esto no es dudoso, puesto que la venta rescindida es como
no haber existido nunca. No es tampoco dudoso, aunque la
Corte de Casacién haya sentenciado lo contrario, que la ac-
cién en rescisidn esinmobiliar. Es verdad que el adquirente
tiene la facultad de guardar el inmueble pagando el suple-
mento del precio, pero el derecho facultativo del comprador
no determina la naturaleza del derecho que pertenece al
vendedor. La accién de este tltimo tiende 4 volver el in-
mueble en sus manos; esta es, pues, inmueble, aunque el
comprador usando de su derecho pague el suplemento; este
precio suplementario representa un derecho inmueble que
era propio al esposo; luego es un propio. Esta es la doctri-
na de Pothier y de los autores modernos. (3) Diremos en el
titulo De la Venta que la Corte de Casacién ha modificado
su primitiva jurisprudencia. No hay lugar 4 distinguir siel
inmueble ha sido vendido antes 6 durante el matrimonio;

1 Denegads, 11 de Diclembre de 1850 (Dalloz, 1851, 1, 287).

2 Nancy, 3 de Marzo de 1837, y Doual, 11 de Noviembre de 1812 (Dalloz,
en la palabra Contrato de matrimonio, nim. 667).

3 Pothier, De la comunidad, ndm, 698. Toulller, t. VI, 2, nims. 186 y 187,
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desde que el inmueble es un propio, la accién por rescisién
es inmueble, y, por consiguiente, no ha entrado en la comu-
nidad sila venta es anterior al matrimonio, y si fué pos-
terior, se aplica el principio que la accién que se substituye
4 un propio, aunque fuese mueble, es un propio, con ms ra-
zén cuando la accion es inmueble como en el caso. (1)

Si el esposo hubiere comprado un inmueble antes del
matrimonio, y si durante el matrimonio la venta es rescin-
dida por causa de lesién, hay una accién de restitucién del
precio que ha pagado. Esta accién es inmueble: ;Entra en
la comunidad, ¢ le queda propia? El inmueble era propio,
puesto que lo habia adquirido antes del matrimonio; el pre—
cio que se restituye por ¢l estd, pues, substituido 4 un valor
inmobiliar, por lo tanto, debe quedar propio al esposo. Po-
thier ensefia lo contrario, por aplicacién del principio, que
la venta de un inmueble estando rescindida, el comprador
Jamds tuvo propio, que solo tiene derecho 4 una suma de di-
nero. Hay un motivo para dudar: jno se debia aplicar 4 la
rescisién de la venta lo que hemos dicho de la resolucién
en caso de pacto de recompra? (nim. 231). N6, hay una ra-
z6n para esta diferencia; en el caso de recompra, la venta
se resuelve de derecho pleno como si jaméas hubiese existido,
el art. 1,133 lo dice. Pero cuando la venta esti rescindida
por causa de lesién, el comprador ha sido propietario v
puede permanecer propietario si quiere; tiene, pues, un de-
recho inmueble al que renuncia consintiendo en la resci-
8i0n; es por su voluntad como un derecho mueble est4 subs-
tituido por un derecho inmueble; desde luego debe aplicar-
se el principio de Pothier: El crédito del precio ser propio.
La cuestién no puede presentarse cuando la adquisicidn se
hace durante el matrimonio, puesto que ésta adquisicién
forma una ganancial. (2)

1 Augbry y Rau, t. V, pdg. 288 y nota 24, pfo. 507 (4. % edicién),
2 Toullier, t. VI, 2, pag. 191, nim. 189. Rodidre y Pont, t. I, pég. 432, ni-
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285. Un propio de la mujer estd asegurado por el mari-
do; la comunidad paga el seguro. jLa mujer tendrd derecho
4 esta indemnizacién aunque renuncie? Un Tribunal de
Primera Instancia ha decidido la afirmativa, y la sentencia
muy bien motivada, fué confirmada por la Corte de Apela-
cion. ‘La indemnizacidn pertenece al propietario del inmue-
ble y lo reemplaza; si el inmueble es propio, también debe
ser propia la indemnizacién. Poco importa que el marido
haya asegurado el inmueble, esto es un acto de conserva-
cién que tiene derecho de hacer como administrador legal
de los bienes de su mujer. Poce importa también que la co-
munidad haya pagado el seguro; ésta no tiene derecho 4
ninguna compensacién por este punto, pues el seguro se hi-
7o por interés de la comunidad, tanto como por el de la mu-
jer, teniendo la comunidad el goce del inmueble. En fin, la
renuncia de la mujer no le hace perder su derecho 4 la in-
demnizacién, precisamente porque este derecho le es propio
y no entra en la comunidad. Se objetaba que la indemniza-
cién era mueble y que con este t{tulo debfa entrar en la co-
munidad; el Tribunal contesta que la naturaleza mueble 4
inmueble de la indemnizacién es indiferente; hay también
valores muebles que son propios, tal es por ejemplo la in-
demnizacién que se substituye 4 un inmueble propio. Esta
es la aplicacién del principio de Pothier (ndm. 281). (1)

Ndim. 2. De los principios que rigen d los propios
mobiliares.

286. ;C6mo probarin los esposos que los objetos muebles
poseidos por ellos son propios 6 hacen parte del activo de
la comunidad? Debe aplicarse el derecho comin que rige 4

mero 520. Troplong, t. I, pég. 182, nim. 445. Aubry y Rauv, t. V, psg. 288,
fo. 507.

P 1 Burdeos, 19 de Marzo de 1857 (Dalloz, 1868, 2, 61). Hemos citado mds

atras, (ntim. 261) una declsién anglogs; En ! caso en que el inmueble es nna

ganaccial, la indemnizacién entss en 1a comunidad.
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ias pruebas, puesto que la ley no lo deroga. El esposo que
sostiene que unos efectos muebles son comunes, ;puede in-
vocar la presuncién del art. 1,402? A primera vista se pu-
diera creer que siendo la presuncién legal, no puede ser ex-
tendida aunque haya motivo para resolverlo asi. En reali-
dad, esta presuncién es una consecuencia de los principios
que rigen 4 la prueba. El cényuge que reclama un efecto
mueble 4 titulo de propio, debe probar el fundamento de su
demanda; si no da la prueba que le incumbe, el efecto per—
manecerd en la masa mueble que es de la comunidad. La
consecuencia tiene ain m4s fuerza para los muebles que pa-
ralos inmuebles, puesto que, en regla general, todos los bie-
nes muebles presentes y futuros entran en la comunidad le-
gal. (1)

¢ Como probarg el esposo demandante que el efecto mue-
ble que reclama como propio le pertenece ? Siempre segiin el
derecho comiin, puesto que no se le deroga. El marido pre-
tende que dos rentas hacen parte de la comunidad ; invoea la
cesién que fué hecha 4 la mujer. El cedente sostiene que los
actos de cesién son ficticios; y para probarlo, invoca cartas
de su mujer como principio de prueba por escrito. La prue-
ba ha sido admitida y la cesién declarada nula. Se oponia
en interds del marido ef art. 1,410, en cuyos términos las
deudas de la mujer que no tienen fecha cierta anteriores al
matrimonio, no caen en la comunidad. Se queria inducir de
esto que ningin escrito de la mujer no puede ser opuesto al
marido, 4 no ser que tenga fecha cierta. Volveremos 4 esta
cuestién de principio; es seguro que el art. 1,410 noera apli-
cable en el caso, pues no se trataba de una deuds de la mu-
Jer, se trataba de saber si ésta era propietaria de las rentas
litigiosas. (2)

287. Los efectos muebles que permanecen propios 4 los

1 Aobry y Rau, t. V, pig. 290 y nota 31, pfo. 507 (4. * edicidn).
2 Limoges, 28 de Noviembre de 1849 (Dalloz, 1862, 2, 70).

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

o Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855

360 CONTRATO DE MATRIMONIO

esposos jentran, no chstante, en la comunidad, en el sentido de
que el esposo propietario solo tiene un derecho de crédito?
Volveremos 4 tratar de esta cuestién al ocuparnos de la co-
munidad de gananciales y dela clausura de realizacién. Ba-
jo el régimen de la comunidad legal, la solucién no nos pa-
rece dudosa. El Cédigo solo contiene una disposicién acer-
ca de los muebles propios, la del art. 1,401, segiin cuyos tér-
minos los muebles dados 4 uno de los esposos no entran en la
comunidad cuando el donante ha expresado la voluntad que
asf sea. Estos muebles quedan propios, § igual titulo que los
inmuebles propios, pues la ley no hace ninguna diferencia
entre ambas clases de propios. Se objeta que el art. 1,403,
que parece decir que los productos de las minas y canteras
abiertas durante el matrimonio, caen en la comunidad 4 cargo
de compensacién. Pero el objeto de esta disposicidén no es de-
cidir si el esposo, 4 la disolucién de la sociedad, puede re-
clamar en naturaleza los productos que existen atin, 6 si solo
tiene un crédito; los productos de las minas estdn destinados
4 ser vendidos, y lo son ordinariamente; el precio se entre-
ga 4 la comunidad, y en este caso el esposo propietario de
la mina 6 de la cantera solo tiene derecho 4 una compensa-
cién. Elart. 1,403 no prejuzgs, pues, nuestra cuestidn; és-
ta debe ser decidida por los principios que rigen 4 los pro-
pios y los gananciales.

988. Las consecuencias que proceden de este principio
son importantes. Si el esposo queda propietario de los ob~-
jetos muebles que se excluyen de la comunidad, resulta que
estos efectos estdn 4 sus riesgos, para él perecen y se dete—
rioran; aprovechan, al contrario, del aumento de valor que
pueden tener. Resulta también que los acreedores de la co-
munidad no pueden embargar los muebles propios de la mu-
jer, pues los acreedores solo pueden embargar los bienes que
pertenecen 4 su deudor. Hemos citado las sentencias que
consagran esta doctrina (ndm. 276). El esposo propietario
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vuelve 4 tomar los muebles propios en naturaleza, cuando
la disolucién de la comunidad, como vuelve 4 tomar sus
propios inmuebles. En fin, el marido no puede enajenar los
muebles de la mujer. Este punto da lugar 4 graves dificul-
tades que examinaremos al tratar de la administracién de
los bienes de la mujer.

La regla de que los bienes muebles no entran en la comu-
nidad recibe excepciones: hay casos en los que la comuni-
dad se hace propietaria de ellos; volveremos 4 hablar de este
punto. Se entiende que cuando la comunidad adquiera la
propiedad de los propios muebles de un esposo, las conse—~
cuencias que acabamos de sefialar caen, y la excepcién con-
duce 4 consecuencias enteramente contrarias; los objetos
muebles estardn 4 riesgo de la comunidad, los acreedores
de ésta y del marido pueden embargarlos; el marido puede
enajenarlos cuando pertenecen 4 la mujer, y el esposo pro-
pietario no tiene sino un crédito en la disolucién de la co-
munidad. (1)

§ II.—DE L0S PROPIOS INMUEBLES.

Nim. 1. Inmuebles de los que los esposos tenfan la
propiedad antes del matrimonio.

289. Segiin los términos del art. 1,404, los inmuebles que
los esposos poseen el dfa de la ecelebracién del matrimonio
no entran en la comunidad. En el sistema tradicional, las
gananciales solas hacen parte del activo de la comunidad
legal; y para que un inmueble sea una ganancial se necesi-
ta, dice el art. 1,401, niim. 3, que esté adquirido durante el
matrimonio; y cuando los esposos posefan ya el inmueble
cuando la celebracién del matrimonio, es seguro que nc ha
sido adquirido durante el matrimonio; luego no puede en~
trar en la comunidad. Queda por saber lo que debe enten-

1 Aubry y Rauy, t, V, pag. 290 y notas 30 y 31, pfo. 507.
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derse por la palabra poseen. El art. 1,402 contesta 4 Ia cues-
tién: el esposo posee el inmueble cuando tenfa la propiedad
6 la posesién legal anteriormente al matrimonio.

290. ;Cudndo tiene el esposo la propiedad antes del ma-
trimonio? El esposo es propietario cuando su titulo es ante-
rior 4 la celebracién de la unién conyugal, aunque el titulo
no lo haga propietario inconmutable siempre que se vuel-
va propietario en virtud de este titulo. Por ejemplo, com-
pra un inmueble bajo condicién suspensiva, se casa después
y la condicién se cumple durante el matrimonio, 6 aun des-
pués de su disolucién; la condicién cumplida tiene efecte
retroactivo al dia del contrato (art, 1,179); luego el espose
era propietario en virtud de su tftulo antes de la celebra-
cién de su matrimonio, y por tanto, el inmueble le es propie
aunque cuando el matrimonio no fuese propietario ni posee-
dor, pues la venta bajo condicién suspensiva no transfiere la
propiedad, y es raro que el comprador esté puesto en pose-
cién durante el tiempo en que la condicién estd en suspen-
80; pero era propietario condicional, lo que le da la propie-
dad 4 partir de la venta cuando la condicién llega 4 cum-
plirse. (1)

291. El esposo que compra un inmueble antes de su ma—
trimonio, es propietario de él aunque la entrega no le haya
sido hecha y que no haya pagado el precio. Esta es laapli-
cacién de los nuevos principios que rigen la translacién de
propiedad. Si, pues, el matrimonio llegaba 4 disolverse y
que el esposo se volviese 4 casar, el inmueble le quedarfa en
propio, aunque el precio fuese pagado por la segunda comu-
nidad; ésta solo tendria derecho 4 compensacién. Que si el
inmueble hubiera sido comprado durante la primera comu-~
nidad, formarfa una ganancial de dicha comunidad. Esto
fué sentenciado asf en un caso en el que el esposo habia es-
tipulado que sus propios entrarian en la comunidad si la se-

1 Duranton, & XIV, pig. 927, ndm. 179,
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gunda pagaba su precio. Los esposos pueden, sin duda, ha-
cer muebles sus inmuebles, pero no lo pueden hacer con
perjuicio del derecho de tercero. Si hay hijos del primer
matrimonio, el inmueble hace parte de la primera comuni-
dad, de la que la mitad pertenece 4 los hijos; desde luego, el
marido no puede, como lo dice la Corte de Casacidn, intro-
ducir 4 titulo de ganancial en una segunda comunidad, un
inmueble que formaba ganancial en la primera y cuya cali-
dad y propiedad eran irrevocablemente fijadas entre los es-
posos y el hijo del primer matrimonio. (1)

292. Para que el inmueble sea propio al esposo, no es ne-
cesario que haya tenido su propiedad antes de la celebracién
del matrimonio, basta que lo haya posefdo, siempre que la
posesién sea legal (arts. 1,402 y 1,404). ;Qué es lo que en-
tiende el Cddigo por posesion legal? El término no es técni-
co, y su sentido es vago. Segtin la terminologia del Cédigo,
aquel que posee 4 titulo precario tiene la posesién: el arren-
datario y el usufructuario poseen; sus posesiones son, pues,
legales, puesto que estdn reconocidas por la ley; pero ;es le-
gal en el sentido del art. 1,402? N6, pues nunca pueden lle-
gar 4 ser propietarios mediante la posesidn, por larga que és-
ta sea; y por posesién legal la ley entiende una posesién
que prolongédndose puede llegar 4 ser una propiedad por
efecto de la prescripcidn, pues se trata de saber quién es pro-
pietario, el esposo 6 la comunidad; y cuando el esposo es
simple detentor, la cosa no pertenece ni4 ¢l ni 4 la comuni-
dad, pertenece 4 aquel por quien posee el esposo. Asi,la po-
sesién legal es l1a que conduce & la prescripcién; el articu-
lo 2,229 determina sus caracteres. La ley mo habla de la
buena fe; no estd requerida para que la posesién sea legal
en el sentido del art. 1,402, pues el posesor de mala fe pue-
de prescribir solo que debe poseer durante treinta aiios,

1 Metz, 28 de Noviembre de 1817 (Dalloz, n la palabra Contrato de matri-
monio, nim, 741), _
P. de D, TOMO XXI—40,
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mientras que el poseedor de buena fe, cuando tiene justo tf-
tulo, prescribe en diez 4 veinte afios; en uno y otro caso, la
posesion conduce 4 la prescripcidn; luego ésta es legal. Tam-
poco estd requerido que la posesién sea anual. La posesion
anual estd requerida para que el poseedor tenga acciones
posesorias. Hsto nada tiene de comin con la posesién legal
del art. 1,402; todo cuanto exige la ley es que el esposo
posea, no dice que la posesién deba tener cierto tiempo. (1)
Poco importa también cuando se cumpla la prescripcidn,
sea durante el matrimonio 6 después de su disolucién, esto
es extrafio 4 la comunidad; ésta no puede, en ningin caso,
pretender que el inmueble le sea propio; desde que estd
probado que la posesidn ha comenzado antes de la celebra-
cién del matrimonio en provecho de uno de los esposos, que-
da probado por esto mismo que el inmueble no fué adqui-
rido durante el matrimonio; luego no puede ser una ganan-
cial. (2)

293. ;Cdémo probara el esposo que tenia la propiedad 61la
posesién anteriormente 4 su matrimonio? Se aplica el dere-
cho comin, puesto que el Cédigo no lo deroga. Y segin el
art. 1,341, la prueba testimonial no es admitida para pro-
bar los hechos juridicos cuyo valor pecuniario pasa de 150
francos; la propiedad se prueba, pues, ordinariamente por
titulos. No pasa asi con la posesidn; los hechos de cultivo que
la establecen son hechos materiales que pueden probarse in-
definidamente por testigos. La Corte de Lieja lo sentencid
asi, (3) y esto no tiene ninguna duda, aunque Pothier pa-
rece decir que puede probarse por testigos el hecho de que
el esposo era propietario cuando la celebracién del matrimo-
nio; esto es verdad en el sentido de que la posesién se prue-
ba por testigos, y la ley se conforma con esta prueba, se en-

1 Daranton, t, XIV, pdg. 236, ndms. 177 y 178. Rodidre y Pont, t. I, pdgi-
ma 435, nim. 524. Pothier, De la comunidad, ndm. 157,

2 Duranton, t. XIV, pbg. 236, nim. 276.

3 Lieja, 6 de Junlo de 1839 (Pasicrisia, 1839, pdg. 100, y Dalloz, en la pala-
bra Contrato de matrimenio, nim, 765).
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tiende cuando se trata de las relaciones del esposo y la co—
munidad. Para conel propietario reivindicante, el esposo
debe probar, 6 la propiedad por los titulos 6 por la prescrip-
cién; mientras que para con la comunidad basta que pruebe
que posefa cuando la celebracién del matrimonio. En todo
caso, la posesi6n se prueba por testigos.

294. Pothier dice que el inmueble es propio del esposo
desde que la causa de la adquisicién es anterior al matrimo-
nio. Esto es la aplicacién del principio de que aquel que tie-
ne una accién para obtener un inmueble estd como teniendo
el inmueble. El esposo que tiene una accién inmobiliar, y
que la intenta durante el matrimonio, es propietario del in-
mueble cuando el matrimonio; éste es, pues, un propio. Este
principio se aplica sin dificultad ningana 4 la accién de nu-
lidad 6 de rescisién. El esposo que ha vendido un inmueble
y que esté perjudicado por més de siete duodécimas partes
del precio, tiene derecho 4 pedir la rescisién de la venta; es-
ta accidn es inmobiliar, puesto que tiende 4 hacerlo duefio
de un inmueble; si la intenta durante el matrimonio, el in-
mueble le quedar4 propio. Esto no es una adquisicidn que
¢l hace, vuelve 4 entrar en propiedad de su inmueble en vir-
tud de una causa anterior al matrimonio; el inmueble debe,
pues, quedarle propio.

El principio se aplica sin dificultad 4 la resolucién. Si el
esposo antes de su matrimonio ha vendido un inmueble
con pacto de recompra y si ejerce su derecho durante el
matrimonio, el inmueble le quedaré propio. Esto no es una
adquisicién que él hace, como parece decirlo el término de
recompra, No es por una nueva venta como se hace propie-
tario, es la venta la que est4 resuelta; y la resolucién re-
troaccionando al dia del contrato, nunca cesé de ser propie-
tario; lo era, pues, al casarse y, por lo tanto, el inmueble le
queda propio.

Lo mismo sucederia en caso de revocacién de una dona-
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cién, pues la revocacién no es sino la resoluridn del contra-
to. Cuando la revocacién retrotrae, se aplica 4 la letra lo
que acabamos de decir; poco importa que la resolucién se
haga en virtud de la ley, en caso del advenimiento de un
hijo, 6 por efecto de la convencién cuando el donatario no
ejecuta los cargos, lo seguro es que la donacién est4 revoca-
da retroactivamente y que, por consiguiente, el esposo do-
nante era propietario del inmueble dado el dia de la cele-
bracién de su matrimonio, lo que decide la cuestién. Su~
cederd lo mismo cuando se revoca la donacién por causa de
ingratitud ? Hay un motivo para dudar, es que la revoca-
cidn no retrotrae en este caso. Sin embargo, debe decidirse
que el inmueble es propio. La retrcactividad importa 4 los
terceros. El esposo donante deberd respetar los derechos
reales concedidos por el donatario, esto es extrafio 4 la co-
munidad; respecto 4 ella, se trata de saber si el inmueble es
una ganancial; y el inmueble no est4 adquirido durante el
matrimonio, el donante se rehace de él en virtud de una
causa inherente 4 la donacidn; luego anterior al matrimo-
nio, lo que es decisivo.

295. Hasta aqui todos estin acordes. ;Deber4 aplicarse
el mismo principio 4 la resolucién de la venta por falta de
pago del precio? Hay controversia y duda, aunque Troplong
diga que el inmueble queda propio sin ninguna duda y que
la opinién contraria es insostenible. Creemos también que el
inmueble es propio del esposo vendedor que promovié 1a re-
solucién. Es seguro que el esposo vendedor tiene derecho 4
la resolucién cuando el matrimonio; tiene, pues, una accién
inmueble, esta accién le queda propia y, por consiguiente,
el inmueble lo es igualmente. Lo que confirma esta opinién
en derecho, es que la condicidn resolutoria t4cita produce
el mismo efecto que la condicién resolutoria expresa, salvo
que ésta tiene lugar de derecho pleno, lo que nada tiene do
comun con nuestra cuestidn.
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Se hace una objecién muy especiosa. El esposo ha vendi-
do el inmueble antes de la celebracién del matrimonio, el
derecho al precio entra en la comunidad; y la accién en re-
solucién de la venta es un medio de hacer valer el crédito
del precio, un accesorio de este crédito; como tal, entra en
la comunidad y solo puede ser ejercido por ella; el inmue—
ble serd, pues, una ganancial, toma el lugar del precio que
pertenecfa 4 la comunidad. En nuestro concepto, la accién
en resolucién no es un accesorio del derecho al precio por
su naturaleza y su objeto. El vendedor tiene dos derechos.
Puede perseguir la ejecucién de la venta y el pago del pre-
cio garantizado por un privilegio; este derecho es mueble;
cuando el vendedor lo ejercita, el contrato se mantiene. Si
el comprador no paga el precio, el vendedor puede promo-
ver en resolueién; este derecho es inmueble y tiene por ob-
jeto resolver la venta como si nunca hubiera existido. ;Pue-
de decirse que el derecho de promover en resolucién en un
medio de hacer valer el crédito? N¢, pues el vendedor que
promueve en resolucién no puede ejercer su crédito, puede
volverse 4 hacer de la propiedad del inmueble; si prefiere
reclamar el precio, renuncia 4 la resolucién. ¢Se dird que
el temor de la promocién por resolucién dispone al com-
prador para pagar? Co testaremos, y esto es de seguro el
hecho general, que si el comprador no paga es que no tie~
ne el dinero necesario. Contestaremos también que el ven-
dedor notiene 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 tendrd m4s si promueve en re-
solucién. (1)

Se invoca la autoridad de Pothier en favor de la opinién
que adoptamos. La hipétesis de Pothier es diferente y du-
damos que su solucién sea buena. Supone que la resolucidn

1 Troplong, t. I, nvim, 618, Tessier, Sociedad de gananciales, ndms. 38 y 42
En sentido contrario, Aubry y Rau, t. V, pig. 296, nota 48,
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se hace por econvencién, el comprador consiente en la reso-
Tucién. Esta no es la condicion resolutoria del Cédigo Civil,
es la resolucién convencional; y la resolucién convencional
es una nueva venta; forma, pues, una ganancial. Pothier
agrega que el esposo que vuelve 4 la propiedad de su inmue-
ble debe compensacién del precio 4 la comunidad. Duda-
mos que esto sea exacto. Cuando la venta estd resuelta por
falta de pago del precio, el efecto de la resolucién es que la
venta nunca ha existido; no hay vendedor, ni comprador,
ni precie; ;4 qué titulo reclamarfa la comunidad una com-
pensacién por un precio que no existe? Se dird que esto es
engafiar § la comunidad, que el cényuge del vendedor debia
eontar eon este precio en la comunidad, 4 reservarse el in-
mueble como propio. Esto es verdad, pero se puede decir
que el vendedor engafie 4 su cdnyuge, pues éste podia ex-
presar la resolueién, puesto que es el derecho del vendedor.
En cuanto sl derecho que tiene el vendedor para hacer en-
trar en la comunidad 6 nd, el valor del inmueble, no nos to-
ca esta consideracidn; asf sucede en todos los casos en que el
deudor tiene una opcién que ejercer, por ejemplo, si la ven-
ta fuese alternativa de un mueble 6 de un inmueble. En este
caso también el vendedor puede reservarse el inmueble 6
hacer entrar el efecto mueble en la comunidad. ;Se dird por
esto que defraude 4 la comunidad escogiendo el inmueble?
Agquel que ejerce un derecho no defrauda 4 nadie.

296. Se supone que el titulo del esposo tiene un vicio que
1o hace nulo: durante el matrimonio el acta es confirmada:
jserd el inmueble un propio 6 una ganancial? Pothier contes-
ta que el inmueble serd propio. Esto nos parece evidente.
Aunque el titulo esté viciado, procede, sin embargo, de una
fecha anterior al matrimonio. A consecuencia de la confir-
macién, el vicio estd borrado y el titulo se considera como
habiendo sido siempre valido. ;Se dird que la confirmacién
no perjudica 4 los derechos de terceros y que la comunidad
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es un tercero? Esto seria raciocinar mal, pues la comunidad
no tenia ningin derecho al inmueble; la confirmacién no le
quita tampoco ninguno. Con relacién 4 la comunidad, se
trata de saber si el inmueble ha sido adquirido antes 6 du-
rante el matrimonio, y esta cuestidn noes dudosa.

Pothier preguuta si sucederia lo mismo con la confirma~
cién de una convencién absolutamente nula. Entiende por
esto una convencién que no tiene existencia ante la ley. Po-
thier contesta que las actas absolutamente nulas no son sus-
ceptibles de confirmacién, y concluye de esto que la preten-
dida confirmacién que hace al esposo propietario, es una nue-
va convencién, de donde resulta que el inmueble serd una
ganancial. La decisién es muy juridica y es notable, pues
ella prueba que Pothier admitfa la distincién de las actas
nulas y de las actas inexistentes; solo que su doctrina, como
la de todos los autores antiguos, es insegura en lo que se re-
fiere 4 las condiciones requeridas para que una convencidn
tenga una existencia legal.

297. El principio sentado por Pothier se aplica también
4 la transaccidn. Se supone que el espnso, propietario en vir-
tud de un titulo dudoso, transe con aquel que se pretende
propietario. El inmueble acerca de cuya propiedad se tran-
80, jserd propio 6 ganancial? Hay un motivo para dudar, y
es que el esposo deberd pagar cierta suma para conservar la
propiedad: ;no es esto una adquisicién hecha durante el ma-
trimonio? N¢; una cosa es adquirir y otra es transar. La
transaccién no es un nuevo tftulo; confitma y valida un titulo
antiguo, y este titulo es anterior al matrimonio. El texto de
los arts. 1,402 y 1,404 quita toda duda: basta que el esposo
haya posefdo como propietario cuando la celebracién del ma-
trimonio; y el esposo poseia seguramente con este titulo,
puesto que se pretende propietario y su propiedad debia te-
ner algin fundamento, puesto que aquel que reivindicé la co-
83 como suya crey6 deber transar.
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Pothier agrega, sin embargo, una reserva. No sucederd asi,
dice, si por la transaccién el esposo hubiese reconocido que
la herencia pertenecia al demandante en reivindicacidn, el
cual ha consentido 4 que el fundo quede al esposo mediante
la suma que éste counsiente en pagarle. La transacei6n es en-
tonces una verdadera venta; hay, pues, adquisicidn, y, por
consecuencia, el inmueble es una ganancial.

298. No debe confundirse la confirmacién con la ratifica-
cién. Si el tercero que vendio el inmueble al esposo antes
del matrimonio, obr6 en nombre del propietario y que éste
ratifique durante el matrimonio, es seguro que el inmueble
serd propio, pues la ratificacion equivale al mandato; el es-
poso es, pues, propietario en virtud del contrato anterior 4
la celebracion del matrimonio, lo que es decisivo. Pero si
el tercero hubiese vendido la herencia en su nombre propio,
ya no hay lugar 4 ratificacidn aunque el propietario con-
sintiera 4 ejecutar la venta; este consentimiento no es una
ratificacién, se forma un nuevo contrato entre el esposo y el
propietario, y es solo en virtud de este nuevo contrato co—
mo el esposo se hace propietario; luego hay ganancial. ;3e
dird que el esposo era poseedor y que la posesién legal bas-
ta para atribuirle el inmueble 4 titulo de propio? Si, cuan-
do el esposo invocara la posesién; es decir, si hubiera pres-
cripto la propiedad. Pero, en el caso, invoca su titulo y la
ratificacion; la posesién estando fuera de causa, la cuestién
debe ser decidida por los titulos. (1)

299. El inmueble es propio del esposo cuando tenia la
propiedad anterior al matrimonio, sin que deba distinguirse
si lo adquirié 4 titulo gratuito 6 & titulo oneroso. De esto re-
sulta que el inmueble dado por contrato de matrimonio 4 uno
de los esposos ¢ 4 ambos, es propio, ya sea por entero en pro-
vecho de unc de ellos, ya sea por mitad en provecho de ca-

1 La cuestién estd controvertida, Véanse en diverso sentido las autoridades
citadas por Aubry y Rau, t.V, pég. 298, nota 60, pfo. 607,
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dla uno, pues los donatarios eran propietarios anteriormen-
t¢ al matrimonio, puesto que el contrato de matrimonio es
necesariamente anterior 4 la celebracién de la unién conyu-
wal. Esta era la regla del derecho antiguo, y el Cédigo no
la ha cambiado. (1)

300. En el derecho antiguo se hacia una excepcién 4 es-
te principio en el caso en que el donante era pariente de
uno de los esposos. Si daba 4 ambos cényvuges, la donacién
era, no obstante, presumida hecha en provecho de aquel de
los esposos que era su presunto heredero. La presuncién e
fundaba en el afecto que el donante tenfa para aquel de los
cOnyuges con el que estaba ligado por lazos de familia ;De-
ber4 seguirse esta doctrina bajo el imperio del €édigo Ci-
vil? Se ensefia asi, pero con malas razones, en nuestro sen-
tir. Notemos desde luego que se hace decir al donante otra
cosa de lo que dice. Estd libre de dar exclusivamente 4 su
presunto heredero 4 titulo de anticipo de herencia. En lu-
gar de esto, da 4 ambos conyuges; dar 4 dos personas es
dar 4 cada una la mitad. Tal es el sentidonatural y legal de
la donacién. Para darle un sentido diferente se necesitaria
una manifestacién de la voluntad del donaute, la que no exis-
te, 0 una presuncidén de la ley, Ia que tampoco existe, Sien
el derecho antiguo se admitia esta presuncion, es porque las
costumbres la consagraban y los jurisconsultos gustaban de
decidir por via de presunciones, lo que podian haeer no es-
tando ligados por los textos, como nosctros. Las costum-
bres solo son ya historia, ya no hay presunciones otras que
las que establece laley (art. 1,350). En cuanto & las pre—
sunciones del hombre, solo se admiten en el caso en que la
ley admite la prueba testimonial, y la ley desecha esta prue-
ba cuanda se trata de probar contra lo contenido en las ac-
tas (art. 1,341). ¢No es esta la prueba que en el caso se pre-

1 Pothier, De lo comunidad, ntims. 159 y 169.

P.de D. TOMO XX1—17,
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tende hacer? El acta dice que la donacidn estd hecha 4 am-
bos esposos, y se pretende que uno de los esposos tinica-
mente es donatario; esta prueba solo puede darse por escri-
to; y cuando se trata de una acta solemne, tal como la do-
nacién, se necesitaria también una acta solemne que la de-
rogase. Bsto es decir que las pretendidas presunciones que
se invocan deben ser desechadas. (1)

Con mé4s razén no podemos admitir las presunciones que
ge invocan para atribuir Ja donacién como propio de la mu-
jer, heredera del donante, aunque esté hecha en provecho
del marido. La singular razén que da Troplong para moti-
var esta decisién basta para desecharla. nEs seguro, dice,
que si la donacién es hecha al marido por los parientes de
la futura, es como si se la hicieran para su mujer, y el in-
mueble es propio de aquella. Esta es la decisién de la Cor-
te de Anjou. Se supone qus el marido solo fué citado por-
que representa 4 su mujer, que gestiona y defiende sus inte-
reses, y que durante el matrimonio el goce de la cosa le per-
tenece; todo esto, salvo prueba contraria. (2) Sentimos de-
cirlo; hay en estas palabras casi tantos errores como pala-
bras. ;Es sequro! esto es una apreciacién del autor y debe
inclinar 4 los intérpretes 4 desconfiar de su opinién, pues lo
que uno califica de certeza es calificado de error por otro.
iPor qué es esto seguro? La Corte de Anjou lo dice; jserd
por casualidad que aun vivimos bajo el imperio de las cos-
tumbres? ;Se supone! ;Quién? Solo los legisladores pueden
hacer suposiciones, pues éstas son verdaderas presunciones
legales. Tal es la suposicién que Troplong toma de un tra-
tado acerca de las cosas dudosas. Nosotros decimos que esto
es una presuncién legal; en efecto, Troplong agrega: Salvo
prueba contraria. Esto es, pues, una presuncién que dispen-
sa de la prueba al pretendido donatario, y es el verdadero

1 Aubry y Rau, t. V, pdg. 217, nota 49 (4. © edicién).
2 Troplong, t. I, psg. 212, ndm, 602, y todos los autoree.
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donatario, el donatario titular quien debe probar que la co-
sa le fué dada. Esto es contrario al sentido comiin tanto co-
mo al derecho.

Se llevan aun més lejos estas presunciones : ;por qué parar-
se cuando se es libre de crear presunciones en donde se ven
probabilidades? La herencia dada 4 la mujer por los padres
del marido ;serd propio del marido? No hay, dice Troplong,
razones mejores que las precedentes para decidirlo asf. De-
berd decir que las razones son igualmente malas. Sin duda
la mujer no tiene calidad para recibir en nombre de su ma-
rido. ;Tendr4 el marido calidad para representar 4 su mu-
jer cuando todavia no hay ni mujer, ni marido, puesto que
se supone una donacién hecha por contrato de matrimonio?
Se consultardn las circunstancias, dice Troplong. Otros au-
tores admiten la presuncién, aunque Pothier la haya dese-
chado. (1) Se puede ver 4 lo que conducen los intérpretes
cuando se encargan de hacer la ley, pues la hacen creando
presunciones que la ley ignora; llegan 4 la mas completa
incertidumbre.

301. Pothier asienta también como regla que lo que est4
unido por una unién real 4 una herencia, sigue su naturale-
za: Concluye de esto que lo que est4 unido, aunque duran-
te el matrimonio, por una unién real 4 una herencia propia
de uno de los esposos, es igualmente un propio. Esta regla
es general; se aplica 4 las gananciales como 4 los propios; es
la aplicacién del principio que el accesorio sigue la natura-
leza del principal: la cosa unida 4 un propio haciendo un
solo cuerpo con él, no se concibe que la cosa unida tenga
otra naturaleza que aquella que tiene la cosa 4 la que estd
unida y con la que se confunde.

302. Tal es el aluvién que, segtin el art. 556, aprovecha
al propietario riberefio. Estos hacinamientos se hacen suce-

1 Pothier, De la comunidad, nim. 170. En sentido contrario, Aubry y Ran,
pdg. 297, nota 49. Compérese Troplong, t. I, pig. 212, nim. 603.
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siva ¢ imperceptiblemente; en el momento en que se forman
no se pueden distinguir de la heredad 4 la que se unen, aun-
que pueden acabar por hacerse considerables. Se puede,
pues, decir de esta adquisicién, que se confunde con la co-
sa principal 4 la que se une y toma su naturaleza. Iiste es el
motivo juridico. Hay ademds un motivo de equidad: el
propio puede ser perjudicado, disminuido por la accién de
las aguas, y es justo que pueda recibir un aumento. El mis-
mo principio se aplica 4 las islas cuando pertenecen al pro-
pietario riberefio (art. 561). (1)

303 El principio se aplica también 4 las construcciones
que se hacen, durante el matrimonio, en un terreno propio 4
uno de los esposos: las casas toman la naturaleza del suelo al
que adhieren, 4 reserva de recompensa que el esposo debe 4
la comunidad por los gastos de construccién. Esta es la doc-
trina de Pothier, (2) y est4 consagrada por el Cédigo Civil.
Segtin los términos del art. 1,437, todas las veces que se to-
man de la comunidad cantidades de dinero para el mejora-
miento de los bienes personales 4 uno de los esposos, éste
debe compensacién por ellas; esta disposicién, concebida en
términos generales, abarca 4 las construcciones nuevas tan-
to como 4 las reparaciones y reconstrucciones; resulta de
ello que el esposo propietario del inmueble se hace propie-
tario de las mejoras, puesto que es deudor hécia la comuni-
dad por los anticipos que ésta le hace. La cuestidn ha sido
sentenciada en este sentido por la Corte de Casacién en ma-
teria fiscal. El marida habia hecho unas construcciones con-
siderables en un propio de la mujer; los herederos de ésta,
habiendo renunciado 4 la comunidad, el marido se hizo ad-
judicatario por el todo; es decir, por la construccién asi co-
mo por el suelo, y, en consecuencia, debia los derechos de
mutacién por el valor del inmueble; se pretendfa para el ma-
rido que las construcciones no eran mejoras. La Corte de

1 Rodidre y Pont, t. I, pdg. 479, nims. 568 y 569.

2 Pothier, De la comunidad, nim, 192,
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Casacién decidié que el Tribunal de Primera Instancia habia
sentenciado bien condenando al marido al pago de los de-
rechos de mutacién. Haciendo abstraccidn del art. 1,437,
el principio de la accesién acerca del que Pothicer se funda,
hubiera bastado para decidir la cuestién. (1)

304. Pothier exige que la unidn sea real; si no essinode
simple destino, no impide 4 la heredad de ser una ganancial.
Por ejemplo, si he adquirido duraute mi matrimonio un pe-
dazo de terreno vecino 4 una hacienda que me pertenecia
en propio, si comprendo esta tierra en el arrendamiendo que
doy de la hacienda como formando una de sus dependencias,
la tierra nuevamente adquirida no dejard de ser una ganan-
cial; la razén es que la hacienda no puede ser considerada
como cosa principal de que la tierra es un accesorio; ésta era
distinta de la hacienda antes de la adquisicién que hice, y
permanece distinta. Pothier agrega que lo mismo sucederia
si la tierra hubiera sido anexada 4 un cercado, tal como un
parque, derribando la cerca antigua y volviéndola 4 levan-—
tar de manera que comprenda lanueva tierra; la unién solo
es de destino, y la tierra no es el accesorio del parque. (2)
Se ha invocado, para sostener la opinién contraria, el articu -
lo 1,019, que dispone que si el testador, después de haber
legado un cercado aumenta despues la cerca, la porcién
nuevamente agregada hard parte del legado. Citamos el ar-
gumento como ejemplo de los argumentos forzados que se
permiten los autores. La extensién de un legado es una pu-
ra cuestién de intencién; mientras que no depende de la vo-
luntad de uno de los esposos el crear propios, la ley es la
que lo decide, 6 si se quiere, el régimen que los esposos han
adoptado y que se hace su ley. (3)

1 Sentencia del Tribunal del Sena, 6 de Junio de 1855 (Dalloz, 1856, 3, 71),
y Denegada, 18 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 129). Compsrese Denegae
da, 9 de Junio de 1836 (Dalloz, Contrato de matrimonio, ndm. 2,594).

2 Pothier, De la comunidad, ndim. 194.

3 Marcadé, t. V, pig. 487, ndm. 7 del arifculo 1,408. Rodidre y Pont. t. I,
pég. 483, nim, 574. En sentido contrario, Taulier, t: V, pag. 54
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Nim. 2. De los inmuebles adquiridos 4 titulo gratuito.
I. De los propios de sucesidn.

305. nLos inmuebles que heredan los esposos durante el
curso del matrimonto 4 titulo de sucesién, po entran en la
comunidadn (arts. 1,404 y 1,402). Este es un prineipio tra-
dicional. Pothier asienta como regla que los inmuebles que
son propios en materia de sucesién son también propios en
materia de comunidad. Se ve que nuestro principio tiene
gus raices en el espiritu del derecho antiguo que, bajo cierto
aspecto, es también el espiritu del derecho moderno. Se
querfan conservar los bienes en las familias de donde proce-
dian. De ahi la mdxima de costumbres: Paterna paternis.
Los a2utores del Cédigo Civil la han desechado, pero la tu-
vieron en cuenta en el reparto por linaje, asi como en la
composicién de la comunidad; los muebles entran en ella,
mientras los inmuebles permanecen generalmente propios.
Es la tinica razén que explique el principio tradicional que
el C6digo ha censagrado. En derecho, no habria ningtin mo-
tivo para distinguir las sucesiones mobiliares de las inmo-
biliares; unas y otras forman un titulo personal del herede-
1o, y debieran, por consiguiente, quedarle en propios; solo la
tradicién explica la anomalfa.

306. Ha sido sentenciado que la parte de un heredero re-
nunciante, en una sucesién inmobiliar que toca al esposo, le
es propia. (1) Esto es tan evidente que no se entiende cé-
wo pudo haberse contestado. La aceptacién de una sucesién
se hace por el todo, y no por la parte hereditaria de lo su-
cesible; cuando, pues, un heredero renuncia, su coheredero
4 quien toca su parte no hace una nueva adquisicién. Ni si-
quiera puede decirse que se mejore, la recibe por derecho
de no decrecimiento; luego 4 tftulo de sucesién, lo que es
decisivo.

1 Lieja, 9 de Marzo de 1816 (Pavsicrisia, 1816, pég. T1).
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307. Si en una sucesién inmobiliar uno de los herederos
recibe un saldo en dinero para completar su lote, este saldo
ile quedar4 propio? La afirmativa es segura, como lo he-
mos dicho més atrds (ndm. 283). Si la sucesién es parte
mueble y parte inmueble, jdeterminard el reparto cuéles
son los bienes que entran en la comunidad y cmales serdn
excluidos de ella? Esta es la opinidn general; hemog expues-
to los motivos de duda (ndim. 233).

308. Los inmuebles que da el ascendiente y 4 los que
sucede, si se encuentrau en naturaleza en la sucesidn, gle
son propios? El texto de la ley contesta 4 la cuestién: en los
términos del art. 747, los ascendientes suceden 4 exclusién
de todos los deméds en las cosas por ellos dadas 4 sus hijos
y descendientes fallecidos sin posteridad. Es, pues, por un
derecho de sucesidn como l:s ascendientes donantes recojen
estos bienes, por lo que les son propios. Lo mismo sucede
en los demds casos de retorno legal (arts. 351, 352, 766).
Transladamos al titulo De las sucesiones por lo que toca al
principio (t. IX, nims. 162, 163). La aplicacién del prin-
cipio 4 la comunidad no es dudoso. Unos esposos cormunes
en bienes dan 4 su hijo una ganancial de comunidad, el in-
mueble se encuentra en naturaleza en la sucesidn del hijo
difunto sin posteridad: cada uno de ellos tomar4 la mitad a
titulo de sucesion, y el inmueble les quedard propio por mi-
tad.

En vano sedird que el inmueble les retorna y que de-
be, por consiguiente, conservar la naturaleza de ganancial
que tenia. Es impropiamente como se califica la sucesién es-
pecial de los ascendientes de derecho de retorno; éstos reco-
gen el inmueble dado como herederos; luego les es propio.
No pasarfa asi si la donacidn hubiere sido hecha con cldu-
sula de retorno; esto es una donacién con condicién resolu-
toria; la condicidn realizdndose, l1a donacidn estd resuelta,
¥, por consiguiente, el inmueble dado est4 como si siempre
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hubiera pertenecido al patrimonio del donante; conserva, en
este caso, la naturaleza de ganancial que tenfa. (1)

309. El inmueble adquirido por retraccién sucesoria, jfor-
ma propio? Se ensefia generalmente la afirmativa. Nos pa—
rece imposible admitir esta opinién. El ejercicio de la re-
traccién sucesoria supone que uno de los herederos cede su
derecho 4 Ja sucesion; la ley parmite & los demds herederos
apartar al cesionarto del reparto, reembolsindole el precie
de la cesién. Asf, el heredero que usa de este derecho, vuel-
ve 4 comprar la parte hereditaria de su concesible; esta es
una adquisicién 4 titulo oneroso hecha por un esposo comiin
de bienes; forma, por consiguiente, una ganancial. Tal es la
regla, 4 no ser que pueda aplicarse la excepcidn del articu-
lo 1,404. ;El esposo que usa de su derecho de retraccidn ad-
quiere los bienes por sucesién? Lo que caracteriza esta ad-
quisicidn es que se hace 4 titulo gratuito, mientras que el
que retracta adquiere 4 tftulo oneroso; paga el precio del
inmueble del que se hace propietario. El heredero adquie-
re en virtud del lazo de sangre que lo liga al difunto, jel
que retracta tiene derecho al inmueble en virtud de esta vo-
cacién divina, como decfan las costumbres antiguas? N6, es
su coheredero, aquel que cedidé su parte hereditaria, quien
estaba llamado por Dios; el titulo del que retracta no es
otro que el del cesionario 4 quien estd subrogado (t. X, ni-
mero 386); esto es, pues, un titulo oneroso, por lo tanto, el
inmueble es una ganancial.

¢ Qué se dice en apoyo de la opinién general? Se afir-
ma, y sucede que estas afirmaciones estdn en oposicién con
el texto y el espiritu de la ley. Son inmuebles que tocan al
esposo 4 titulo de sucesion, dice Duranton. ;Es esto lo que
dice el art. 8417 El inmueble toca al cedente 4 titulo de su-
cesidn; es, pues, imposible que toque con este titulo al que

1 Doranton, t. XIV, pAg. 261, ndm. 187. Troplong, t. I, pig. 209, nimercs
b87 y siguientes.
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retracta; su titulo es diferente: compra, no sucede. Otros au-
tores dicen que la causa de la retraccién es enteramente
personal al que retracta. NO, pues todos los coherederos tie-
nen el derecho de retraccién, la ley se los da por razones
bastante malas que hewos expuesto en otro lugar; lo seguro
es que nada tienen de personal con el que retracta. Por lo
demds, no es esta la cuestidn; se trata de saber si la retrac-
cion es un titulo de sucesién. Si, dice Troplong, porque la
accion deriva del derecho de sucesién. Sin duda la accién
pertenece solo 4 aquel que es heredero, pero jqué importa?
Ilay que ver cudl es la naturaleza de la accién. Es una ac-
cién de recompra; luego una adquisicién 4 titulo oneroso. (1)

Solo conocemos un motivo juridico que pueda alegarse
en apoyo de la opinidn general. El heredero que ejerce la
retraccitn, lo hace durante la indivisién, puesto que la re-
traccion tiene por objeto apartar de la divisién al cesiopario;
adquiere, pues, la parte indivisa de su coheredero; es decir,
la parte en una sucesidn de que €l mismo es propietario por
indiviso. ¢No es este el caso de aplicar el art. 1,408 que
declara que la parte adquirida asf no forma una ganancial?
El argumento es especioso, pero hay muchas contestaciones
que darle. Desde luego, el texto del art. 1,408: la ley supo-
ne que el heredero adquiere la parte de un inmueble del que
era propietario por indiviso, y, en el caso, el heredero ad-
quiere toda una parte hereditaria. Luego, el espiritu de la
ley. ¢Por qué el esposo copropietario se vuelve propietario
de todo el inmueble? Esto es una consecuencia del princi-
pio establecido por el art. 883. La ley supone, pues, que el
acto pone término 4 la indivisién. Y la retraccién suceso-
ria, en lugar de poner fin 4 la indivisién, implica una parti-
cién que hacer, puesto que tiene por objeto impedir al cesio-
nario tomar parte en el reparto. Se trata, pues, de situacio-

1 Ensentido ocontrario, Duranton, t. XIV, pdg. 2561, ndm. 186. Rodidre y
Pont, t. I, pdg. 483, nim. 577, Troplong. t. I, pdg. 209, nvm. 586,

P. de D. TOMU XXI —48,
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nes enteramente diferentes, por consiguiente, el art. 1,408
debe ponerse fuera de causa.

II. De los inmuebles dados.

310. El art. 1,405, dice: nLas donaciones de inmuebles
que se hacen durante el matrimouio solo 4 uno de los espo-
sos, no caen en la comunidad y pertenecen al donatario Gni-
camente.n Ya hemos dicho que esta disposicién deroga al de-
recho antiguo. Se dice que estd fandada en las mismas ra—
zones que aquella que se refiere 4 las sucesiones. (1) Es
verdad que los dos titulos son igualmente gratuitos, pero lo
gratuito del titulo no es una razén decisiva. El tesoro forma
una ganancial, al menos en nuestra opinién, y, sin embargo,
es una adquisicidn 4 titulo gratuito. Hay ademés una dife-
rencia capital entre las sucesiones y las donaciones. Dios
hace 4 los herederos, no 4 los donatarios, y es porque Dios
hace 4 los herederos como los inmuebles que les tccan 4 tf-
tulo de sucesién quedan propios'al heredero. Se dice tam-
bién que el donante y el donatario pueden desear que el
bien quede en la familia del esposo 4'quien fué dado. Con-
testaremos que en el derecho antiguo habia mucho mis
apego 4 la conservacién de los bienes en las familias, y sin
embargo, la donacién formaba generalmente una ganancial.
Solo hay una razén que justifique en ciertos casos la deci-
si¢n del Cédigo, esto es cuando la liberalidad se hace en an-
ticipo de herencia; la ley hubiera debido limitar su decisién
4 esta hipdtesis en la que la donacidn se vuelve un titulode
sucesién.

311. El art. 1,405 nada dice de las donaciones. No hay
que decir que la disposicién se aplica también 4 los legados;
era inutil mencionarlos, puesto que los legados son una es-
pecie de donacidn. Los motivos para decidir son por otra
parte idénticos.

1 Colmet de Santerre, t. V, pfg. 70, nim, 33 bis IL
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312. En la opinién que hemos ensefiado (ntim. 271), los
bienes dados 4 ambos esposos caen en la comunidad, 4 no
ser que el donante diga que deben quedar en propio 4 los
donatarios. Lo mismo pasa con una donacién hecha bajo
forma de cesién; no se considera el nombre que las partes
dan 4 sus convenciones, se toma en consideracién la ratu-
raleza del contrato y la intencidn de las partes contratan—
tes.

Un padre declara vender, ceder y abandonar para siempre
4 su yerno y 4 su hija un terreno determinado. El acta dice
que la cesién se hace con cargo para los cesionarios, de pa-
gar la mitad de las deudas de la comunidad que habfa exis-
tido entre el cedente y su difunta esposa, y de alojarlo y
alimentarlo, tanto en estado de salud, como de enfermedad.
Sobrevinieron dificultades después de la muerte del padre,
acerca de la naturaleza del inmueble que habia cedido ;Era
un propio 6 una ganancial? Fué sentenciado que la preten-
dida cesién era, en realidad, una demisién de bienes, tal co-
mo el Cédigo la consagré bajo el nombre de reparto de as-
cendientes, Quedaba por saber quién era el donatario; un
reparto de bienes solo puede hacerse entre los descendientes.
En el caso solo habia una hija, es 4 ella 4 quien ¢l ascen-
diente habia querido gratificar por un anticipo de herencia;
luego 4 titulo de sucesidn, lo que hacia alinmueble un pro-
pio. (1)

313. La donacién que acabamos de mencionar era hecha
con cargoy no por eso dejaba de conservar el caracter de
liberalidad, porque los cargos estaban lejos de igualar al va-
lor de los bienes dados, bastando los productos para cubrir-
los. En estos términos, una donacién onerosa es siempre una
donacidn, y, por consiguiente, cae bajo la aplicacion del ar-
ticulo 1,405. Si los cargos igualasen al valor de los bienes,
el acto ya no seria una donacién, habria cesidn de bienes 4

1 Denegada, 27 de Abril de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 508),
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titulo oneroso, y, por lo tanto, el inmueble seria una ganan-
cial. (1)

314. Por contra, las donaciones disfrazadas bajo la forma
de un contrato oneroso serian propios del esposo donatario.
BEs la naturaleza del acta la que decide si es prapio ¢ ganan-
cial, y no el nombre similado que las partes le han dado. (2)

Nim. 3. Los arreglos de familia.

315. El art. 1,406, dice: «El inmueble abandonado 6 ce-
dido por el padre 6 la madre 4 otro ascendiente 8 4 uno de
los esposos, ya sea para cumplir lo que debe, ya 4 cargo de
pagar las deudas del donante 4 extrafios, no entra en la co-
munidad, salvo compensacién ¢ indemnizacién.n Pothier lla-
ma 4 esta convencién un acomodo de familia; dice que el in-
mueble cedido en estas condiciones queda propio al esposo
por aplicacién de la regla general, en virtud de la cual los
propios de sucesién son propios de comunidad. Esto es de-
cir que considera el arreglo de familia como una anticipacidn
de herencia; vamos 4 reproducir su explicacidn, es la expo-
sicién de los motivos del art. 1,406.

Un padre, durante el matrimonio de su hijo, le abandona
un inmueble 4 cargo de pagar sus deudas en totalidad 6 en
parte. En apariencia, esta acta es 4 titulo oneroso, puesto
que el hijo recibe el inmueble y debe pagar las deudas de su
padre, lo que parece equivaler 4 una venta. En realidad, el ac-
ta es un anticipo de herencia. En efecto, el p2dre solo ade-
lanta el tiempo de la apertura de su heredad para hacer, vi-
viendo él, lo que se hiciera una vez muerto, en virtud de las
reglas que rigen 4 las sucesiones. Supongamos gue no hu--
biese abandonado la herencia, su hijo la hubiera recogido co
mo heredero y solo lo hubiera sucedido con cargo de las

deudas del padre. Hé aquf, pues, lo que el padre hace por
1 Duranton, t. XTIV, pdg. 201, nim. 190. Odier, t. T, pdg. 131, mim. 127.
2 Battur, t. I, pdg. 367, ndms, 245, 246.
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acomodo de familia. Luego el hijo recibe el inmu ‘ble en an-
ticipo de suceston, es un propio de sucesiér, por consiguien-
te, uu propio de comunidad.

Lo mismo sucede en el segundo caso previsto por el ar—
ticulo 1,406. Un padre abandona una herencia 4 su hijo pa-
ra quedar pagado lo que le debe, por ¢jemplo, por su cuen-
ta de tutels. En realidad, esto es un anticipo de herencia.
Si el padre no hubiese abandonado el inmueble, el hijo lo
hubiera recogide en sucesién, y su crédito contra su padre
se hubiera extinguido por confusién. El hijo recibe, pues,
mientras vive su padre, una herencia que hubiera recogido
como heredero; es un anticipo de sucesién, y, por consiguien-
te, un propio de comunidad. (1)

316. La disposicién del art. 1,406, ses una excepeids, 6
es Ia aplicacién de un principio general? Bajo ciertos pun-
tos, es excepcional, puesto que un inmueble adquirido 4 ti-
tulo oneroso durante el matrimonio debiera ser una ganan-
cial, mientras que la ley dice que no entra en la comunidad.
Se puede sos tener con Pothier que el titulo de oneroso es
mds aparente que real, puesto que la cesién forma, en rea-
lidad, un anticipo de herencia; luego un titulo gratuito, y un
titulo gratuito que constituye un propio, puesto que la he-
rencia es un propio de sucesidn. Sin embargo, la explicacién
de Pothier no impide que¢ haya una derogacién al derecho
comun en lo que €l llama un acomodo de familia. Es solo
bajo las condiciones determinadas por la ley como este arre-
glo de familia es un anticipo de herencia y que d3 él resul-
ta un propio. (2) ;Cuéles son estas condicionesy por qué las
prescribe la ley?

317. Desde luego, la ley supone que el inmu-ble estd
abandonado por un ascendiente. S, pues, otro pariente ha-
cia abandono bajo una de las condiciones que el art. 1,406

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 139.

2 Rodidre y Pont, t. I, psg. 490, ndm, 582, Colmet de Sauterre, t. VI, pfigi-
na 73, ndm, 34 bis 1
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prevee, el inmueble no seria un propio; adquirido 4 titule
oneroso por uno de los esposos durante el matrimonio, for-
maria una ganancial. ;Por qué la ley solo permite al ascen-
diente el hacer un anticipo de herencia? ;Por qué el inmue-
ble que un tio abandona 4 su sobrina, con cargo de pagar
sus deudas 4 un tercero, es una ganancial, mientras que el
inmueble cedido en las mismas condiciones por un ascen—
diente es un propio? La disposiciin es tradicional; hay, pues,
que buscar la razén en la tradicién. Elespiritu del derecho
antiguo era conservar los bienes en las familias; hé aqui
por qué la donacién que en general formaba una ganan-
cial, producia un propio cuando procedia del ascendiente
del esposo donatario. Por la misma razéu el inmueble ce-
dido por un ascendiente debia permanecer propio al esposo
cuando el abandono se hacia bajo condiciones que hacfan de
él un anticipo de herencia; en el pensamiento del ascendien-
te, siempre era un propio de sucesién; luego un propio de
comunidad. Mientras que la dcnacién hecha por otro pa-
riente era un ganancial, y por identidad de razdén debia de
considerarse como ganancial el inmueble que un pariente,
un tfo, por ejemplo, abandonaba 4 uno de los esposos; este
pariente solo podré tener una intencién de liberalidad, y no
voluntad de hacer un anticipo de herencia, puesto que en
el orden regular de las cosas el esposo no debia suceder al
donante. Hé aqui por qué se permanece en el derecho co-
min; el inmueble estd cedido con cargos; luego 4 titulo one-
1080, y, por consiguiente, el inmueble es una ganancial. (1)

318. No debe concluirse de esto que la cesién hecha por
el ascendiente solo es un anticipo de herencia en el sentido
del art. 1,406, cuando el esposo es heredero presunto del do-
pante, cuando la sucesién y su sucesible 4 su muerte. La
ley no exige esta condicion; desde luego, el intérprete no la
puede exigir. Segtin los motivos dados por Pothier, se pu

1 Rodidre y Pont, t. I, pig. 494, nmim. 586.
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diera creer que, en este caso, la disposicion del art. 1,406
no tiene ya razén de ser. Pothier prevee la ohjecién y la
contesta. Hay sucesién anticipada, dice, aunque el abuelo
hubiese dado 4 su nieto durante la vida del padre, pues aun-
que el nieto no sea heredero directo del abuelo, recoge los
bienes de su padre grande en la sucesién de su padre; es,
pues, siempre un propio de sucesidn, por consiguiente, un
propio de comunidad. El espiritu de la ley no deja ninguna
duda; ésta quiere conservar los bienes en las familias; desde
luego no hay que distinguir quién hace el abandono, si es el
padre 6 el abuelo. (1)

319. El art. 1,406 supone también que la cesién es he-
cha 4 aquel de los esposos que es el descendiente del donan-
te. No es sino con esta condicién como puede haber antici-
po de herencia, no siendo el otro cényuge heredero del as-
cendiente. Si el abandono fuese hecho al cornyuge del des-
cendiente, ya no serfa un acomodo de familia; luego el in-
mueble abandonado 4 titulo oneroso formarfa una ganan-
cial. Si el abandono es hecho 4 ambos esposes, hay que con-
sultar la intencifn del ascendiente. Regularmente serd 4 ti-
tulo oneroso; lnego una ganancial. Pero también pudiera
ser una demisién de bienes hecha en provecho del esposo
heredero; hemos dado un ejemplo tomade dels jurispruden-
cia (nim. 312).

820. Todo abandono hecho por un ascendiente 4 uno de
los esposos, no forma un propio; es necesario que el ascen—
diente abandone el inmueble para cumplir con el esposo de
lo que se le debe, 6 con cargo de pagar las deudas del do-
nante 4 terceros. La ley dice, las deudas del donante ; Im-
plica esto que el abandono deba gontener una liberalidad,
en el sentido de que el cargo deba ser menor que el valor
del inmueble? N§; la disposicidén es tradicionzl, y en el de-

1 Pothier, Introduccidn general d las costumbres, ndm. 67. Compdresa Du.-
ranton, t. XIV, pag. 262, ndm. 191; Colmet de Banterre, t. VI, pig. 77, nd-
mero 34 bis IV,
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recho antiguo no se consideraba al abandono como una do-
nacidén; Pothier lo llama un acomodo de familia, y ve en éi
una aplicacion de la regla que sienta concerniente 4 las su-
cesiones, 4 saber, que todo propio de sucesion es un propic
de comunidad. Poco importa, pues, cudl sea el monto de los
cargos, ya que sea superior 6 inferior al valor del inmueble,
éste siempre serd un propio como formando un propio de
sucesidn. Los motivos de la disposicién consagrada por el
art. 1,406 reciben su aplicacién en todas las hipotesis; el
sucesible recoge siempre el inmueble 4 reserva de soportar
los cargos, sean éstos considerables 6 no. (1)

Si el abandono se hiciera bajo otras condiciones que las
previstas por el art. 1,406, jseria el iumueble una ganan-
cial? Ea general, si, puesto que la convencién no entra en
los términos de la excepcidn: ya no es un aunticipo de heren-
cia. Tal seria la cesién consentida mediante un precio que
el cesionario se obligase 4 pagar al ascendiente; esto seria
una verdadera veuta, y, por consiguiente, el inmueble seria
una ganancial. La doctrina y la jurisprudencia estdn en es-
te sentido, (2) No deber4 concluirse de esto que siempre la
cesién hecha bajo otras coundiciones, ya 4 uno de los esposos,
ya 4 ambos, formard una ganancial; todo depende de la vo-
luntad del ascendiente, puesto que puede poner 4 la cesién
de su inmueble las condiciones que quiera.

321. El ascendiente promete una dote al esposo; durante
el matrimounio, cede un inmueble en pago de lo que debe
por este punto & su descendiente. ;Es este el caso de apli-
car el art. 1,406 ? La afirmativa es segura; el texto y el espiri-
tude la ley son aplicables. En efecto, el abandono estd hecho
bajo las condiciones requeridas por la ley; ésta no distingue
por qué punto es deudor el ascendiente, y no hay lugar 4

1 Rodidre y Pont, t. I, pag. 490, nim. 682, y pdg. 489, ndm. 581,
2 Caen, 1. © de Agosto de 1842 (Dalloz, en la palabra Contrate de matrimeo-

nio, nin. 790). Santoncia del Tribunal de Lieja, 29 de Mayo de 1872 (Pasicri
sia, 1,873 3, 12). Rodidre y Pont, t. I, p4g. 495, nim. 587,
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distinguir. Sin embargo, en el derecho antiguo, Lebrun de-
cidfa que el inmueble cedido en pago de la dote formaba
una ganancial, porque la donacién en pago equivale 4 la
venta. Pothier contesta: el padre no estd como vendiendo,
sino como ejecutando la donacién que hizo por contrato de
matrimonio; luego en todos conceptos hay un anticipo de
hereucia. La jurisprudencia y la doctrina estdn en este sen-
tido; (1) creemos initil insistir, puesto que el texto de la ley
decide la cuestidn, y cuando el texto es terminante no se
debe ya controvertir.

322. El art. 1,406 dice que el inmueble es propio del es-
poso cesiouario, 14 reserva de compensacidn 4 indemniza-
cién.in ;A quién se debe la compensacidn, y cudl es su mon-
to? La indemnizacién supone un perjuicio que tiene por
objeto reparar. Como la cesién es hecha con cargo, la ley
supone que es con dinero de la comunidad con el que el espo-
so paga las deudas del ascendiente, y en el caso en que el
abandono se hace para cumplir con el esposo de lo que le
debe el ascendiente, el crédito del esposo que habia cafdo
en la comunidad, se extingue. De ah{ un perjuicio; luegn
un derecho 4 compensaciéu. §Cudl serd el monto de la in-
demnizacién? Debe verse cudl es el perjuicio sufri-'o por la
comunidad. La sucesidén es inmueble; la comunidad, en este
caso, no soporta ninguna parte en las deads que la gravan,
por consiguiente, debe ser indemnizada por todo cuanto ha
perdido por el arreglo de familia; luego por la suma que se
debia al esposo por su ascendiente 6 por las deudas que ha
pagado 4 terceros. Si la sucesion que toca al esposo fuese
parte mueble, parte inmueble, lo que es el caso ordinario,
debe verse cudl es la porcién contributoria de la comuni-
dad y del heredero de las deudas. Supongamos que sea de

1 Denegada, 3 de Julio de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, nim. 300). Pcthier, De la comunidad, ndm. 136. Rodidre y Pont, t. I, pa.
gina 491, nim. 583,

P.de D. TOMO XXI—19,
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la mitad, la comunidad soportard la mitad de las deudas
que la convencién pone § cargo del esposo, y lla tendrad
upa compensacién por la otra mitad; se debe, en efecto, pro-
ceder para el anticipo de herencia, como se procederfa si la
sucesién fuera vencida. (1)

Nim. 4. De la adguisicién & consecuencia de indivisidn.
1. El principio.

323. El art. 1,408, dice: #La adquisicién hecha durante
el matrimonio 4 titulo de licitacién 6 de otra manera, de
parte de un inmueble del que uno de los esposos era propie-
tario por indiviso, no forma una ganancial.n Esto es decir
que el inmueble queda propio, aun por en parte adquirida
por el esposo. La adquisicidn se hace 4 titulo oneroso; de-
biera, pues, former una ganancial. ;Por qué la ley hace de
ella un propio? Pothier, y después de él la mayor parte de
los autores, dicen que esta disposicién es una consecuencia
del principio establecido por el art. 883. En derecho francés,
4 diferencia del derecho romano, el reparto no estd conside-
rado como una adquisicién, solo declara la parte que tiene
cada heredero en la sucesién, de manera que cada heredero
estd como habiendo sucedido solo é inmediatamente 4 todos
los efectos comprendidos en su lote y como no haber tenido
nunca la propiedad de los demds efectos de la sucesién. In-
mediatamente, dice el art. 883; Pothier explica este efecto
de la particién que es decisivo para nuestra cuestién. 1El
difunto se considera como habiendo entregado en el mo-
mento de su muerte, 4 cada uno de los herederos, todas las
cosas comprendidas en su lote.n Una consecuencia eviden-
te de este principio es que los muebles que del reparto to-
caron 4 uno de los herederos, son propios de sucesién por el
todo; luego le son también por entero de la comunidad. El

Iv1 ‘Véanse los pormenores en Colmet de Santerre, t. VI, pfg. 75, ndm. 34 bis
y V.
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art. 1,408 ni siquiera habla del reparto, sin duda porque es-
to pareci6 demasiado evidente al legislador; no menciona
sino la licitacidn agregando ¢ de otro modo, 1o que compren-
de, como lo diremos mn4s adelante, toda clase de adquisicién
de la parte indivisa.

Si la ley menciona especialmente la licitacion, es porque
en el derecho antiguo habia alguna duda acerca de este pun-
to. Pothier decidia, y con rezén, que se necesitaba aplicar
4 la licitacién el principio que rige 4 la particién. Es ver—
dad que la licitacién es una venta; luego una adquisicién 4
titulo oneroso, lo que parece hacer del inmueble licitado una
ganancial. Enrealidad la lictacién es una manera de salir de
la indivisién. En efecto, ;cudndo hay lugar 4 licitar un inmue-
ble indiviso? El art. 1,686 que consagra la doctrina tradi-
cional, contesta: uSi una cosa comun no puede ser dividida
cémodamente y sin pérdida, 6 si en la particidn hecha de lo-
tes se encuentran algunos que ningtn coparticipante no
pueda 6 no quiera tomar, la venta se hard por subasta.n
Aquel de los comuneros que se haga adjudicatario, paga 4
sus coherederos el precio de la parte que tienen en el in-
mueble. La licitacién entre coherederos, teniendo el mismo
objeto y el mismo fin que el reparto, se considera, dice Po-
thier, como un acto que reemplaza la particién. De esto re-
sulta que la licitacién no sea considerada como un titulo de
adquisicidn; solo determina la parte que cada heredero lici-
tante tiene en la cosa licitada. El adjudicatario estd como
habiendo sucedido inmediatamente al difunto por el total de
la herencia que se le adjudica y no haber adquirido nada de
sus coherederos; éstos estdn como satisfechos del derecho
determinado que tenfan en la sucesién por la parte del pre-
cio que el adjudicatario estd obligado 4 darles, y como si
nunca hubieran tenido parte en la herencia licitada. De esto
la consecuencia que la herencia adjudicada por licitacién 4
uno de los herederos, lz es propia por el total en materia de
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sucesién; luego forma también un propio de comunidad. (1)

324. El sistema de Pothier, jes el de los autores del Cé-
digo? Este punto tan importante para la explicacidn de la
ley, es dudoso. En la discusién que tuvo lugar en el conse-
jo de Estado, Tronchet ha reproducido los principios tal co-
mo habfan sido expuestos por Pothier. Importa, dice, en-
tender bien los motivos del art. 1,408. La ley decide pri-
mero que cuando uno de los esposos se hace adjudicatario
de un inmueble comprendido en una sucesién abierta en su
provecho, el inmueble le queda en propio, na solo por la
parte que hubiese tenido si se hubiese repartide, sino por su
totalidad. Esta disposiciin estd fundada en el principio ge-
neral admitido en materia de sucesién, que todo cuanto se
recoge 4 titulo de herencia es propio, y que todo cuerpo he-
reditario adjudicado 4 uno de los herederos, esti como si hu-
biese pasado 4 su poder por totalidad con este titulo. (2)
Este es el principio de Pothier: el inmueble es un propio de
sucesién; luego es un propio de comunidad. El testimonio
de Tronchet es considerable; gozaba de gran autoridad en
el consejo de Estado, y la merecia; su opinién no encontrs
ninguna contradiccién. ¢Y cémo se le hubiese contradeci-
do? Era el érgano de la tradicidn, pues la tradicién para los
autores del Cédigo se reasumfa en Pothier.

Sin embargo, la verdadera teorfa es muy dudosa. Siméon,
el orador del Tribunado, tiene otra explicacién del articu-
1o 1,408: «Uno de los esposos tiene en propio la mitad de
un inmueble que posee por indiviso con un tercero. Hste in-
mueble se licita; el esposo copropietario se hace adquirente
de él. ;La mitad por él adquirida entra en la comunidad?
Parece deber entrar en ella, puesto que la adquisicién hecha
durante el matrimonio tiene el cardcter de una ganancial de
comunidad. Pero entonces la indivisién, que la licitacién

1 Pothier, De la comunidad, nims. 140, 145 y 146.

2 Sesién del Consejo de Estado del 13 vendimiario, afio XI1I, nim. 9 (Locré,
t. VI, pég. 355).
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debia hacer cesar, hubiera continuado; el esposo copropie~
tario por la mitad y adquirente por la otra tendria en co-
munidad con su cényuge la mitad adquirida. Se ha decidi-
do que el esposo adjuirente se hacia propia la parte com-
prada, 4 cargo de indemnizar 4 la comunidad por la suma
yue tomd de ella para su adquisicién v (1)

La explicacidu de Siméon ha sido adoptado por los auto-
Tes que no consideran la disposicién del art, 883 como un
principio absolutoe, y lo desechan, en consecuencia, en ma-
teria de comunidad. Es seguro que el art. 883 establece una
ficcién, y toda ficcién debe ser restringida 4 los limites de
la ley, la que solo ticne derecho para crear ficciones: ;Cual
es el objeto del art. 8837 Impedir que las concesiones de de-
recho real, particularmente las hipotecas hechas durante la
indivisién, graven el inmueble cuando por efecto de la par-
ticion se ha puesto en el lote de un coheredero de aquel que
ha concedido la hipoteca. Se trata, pues, en el art. 883 de
las relaciones de los coherederos entre sf y con los concesio
narios de derechos reales. En el art. 1,408, al contrario, los
coherederos estin fuera de causa, y no se suponen concesio-
nes de hipotecas; se trata de las relaciones del coheredero
adjudicatario con su legatario 4 titulo de socio. Se esté, pues,
fuera de la hipétesis para la cual la ficcién del reparto de~
clarativo ha sido imaginada. Desde luego hay que apartar-
la y volver 4 la realidad de las cosas. ;Se quiere una prue-
ba segura de que el art. 883 no es aplicable en materia de co-
munidad? Bi se aplicaba, habria que decir que el esposo ad-
judicatario por licitacién no es adquirente, por lo tauto, sus
coherederos que reciben su parte del precio serian como no
habiendo recibido un precio de lo que no han vendido, re~
cibirian, pues, un valor mobiliar, por consiguiente, este valor
deberia entrar en la comunidad. En vano se diria que ésta
representa una parte del inmueble; si, en realidad; né, se-

1 Siméon, Discursos, ndm. 22 (Locre, t. VI, pig. 462).
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gin la ficci6a del art. 883, puesto que los coherederos nunca
han tenido derecho en el inmueble. Y bien, esta consecuen-
cia de la ficcién estd repudiada por todos, comenzando por
Pothier. Luego debe apartarse la ficcién cuando se trata de
interpretar el art. 1,408, (1)

La jurisprudencia no se ha pronunciado en esta materia
de una manera terminante. Cuando se invoca el art. 883
para interpretar el art. 1,408, se atiene al art. 1,408 apar-
tando el art. 883 como ligindose 4 otro orden de ideas. (2)
En otros términos, aplica el texto del art. 1,408 sin preocu-
parse de los motivos que lu hicieron dictar. Creemos que ha-
ce bien. ;Cémo prevalecerse de los motivos cuando éstos se
ignoran? Al testimonio de Tronchet se opone el de Siméon;
es decir, que el consejo de Estado y el Tribunado estan en
oposicién. Primera duda. ;Se ocurrird 4 la tradicién? He-
mos dicho en otro lugar que el sentido de la tradicién, enlo
que se refiere al art. 883, es muy dudoso. Acerca del pun-
to de saber si el principio del reparto declarativo es aplica-
ble 4 la comunidad, Pothier est4d en desacuerdo con Lebrun,
Asf, una tradicién incierta y trabajos preparatorios tam-
bién inciertos. Cuando el espiritu de Ja ley es dudoso, se
hace muy peligroso valerse de él; es fuerza atenerse al texto.

325. La primera condicién requerida por el art. 1,408
para que la adquisicién se haga un propio, es que esté he-
cha por uno de los esposos que es propietario por indiviso en
el inmueble. Es, pues, menester que la adquisicién se haga
en la indivisién. Si hubiese habido particién, el esposo seria
propietario de una parte dividida que formaria un propio, y
si adquiria después la parte dividida de su coparticipante,
esta parte formaria una ganancial como habiendo sido ad-
quirida por venta durante el matrimonio. La Corte de Douai
lo decidi6 asf, y esto no tiene ninguna duda. En el caso,

1 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 82, ndm. 36 bis III. Aubry y Reu,t. V
pég. 310, nota 90, pfo, 507.
2 Denegada, 30 de Enero de 1850 (Dallog, 1860, 1, 171).
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¢l esposo era propietario de un quinto dividido por el lade
materno; posteriormente adquirié los otro cuatro quintos.
Habia hecho construir en la heredad una casa después de
la particién y antes de la nueva adquisicién. Resultaba que
el goce de ambas fracciones de la heredad estaba indiviso, lo
que complicaba singularmente el hecho. En derecho, no ha-
bia duda; la construccién de la casa no podia cambiar la na
turaleza del terreno, puesto que las construcciones son ac-
cesorios y el terreno es principal. La Corte mantuvo el de-
recho y zanjé la dificultad de hecho ordenando la licita-
cién. (1)

326. jDebe tomarse en cuenta la causa de la indivisién?
La cuestidn estd en saber si se debe buscar de qué manera
el esposo adquirié su derecho de copropietario en la heren-
cia indiviea: Basta leer el texto para decidir 1a cuestién ne-
gativamente; el intérprete no puede establecer condiciones
que la ley ignora. Los trabajos preparatorios no dejan nin-
guna duda acerca de laintencidn del legislador. El proyec-
to, tal como fué adoptado por el consejo de Estado, limita-
ba la disposicién al ninmueble adquirido por licitacidn en una
sucesion vencida & uno de los esposos, y de la que éste era co-
propietario por indiviso.n Fsta restriccidn no teaia ninguna
razén de ser; se hubiera entendido en el derecho antiguo co-
mo consecuencia de la teoria de los propios de sucesién, pe-
ro esta teoria estando abandonada, imprtaba poco que sea
el origen de la indivisién. El Tribunado lo hizo notar y
emiti6 la opinién que ula disposicién del art. 1,408 no de-
bia tener lugar no solo cuando se trataba de una adquisicién
por licitacidn de un objeto procediendo de sucesién 4 uno
de los esposos, sino también cuando se tratara de inmuebles
indivisos, cualquiera que fuese el titulo que en ello tuviese
uno de los esposos.nn (2) El counsejo de Estado atendié la

1 Douai, 20 de Marzo de 1828 (Dalloz, Contrato de matrimonio, ndm. 821).
2 Observaciones del Tribunado, ném, 8 (Locré, t. VI, psg. 877). Rodidre y
Pout, t. I, pdg. 515, nim. 603.
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observacidn, y, por consiguiente, la disposicién fué redacta-
da en términos generales que excluyen toda distincién.

327. Asf mismo la époea en la que’ls indivisién ha co-
menzado, es indiferente; no estd requerido que haya comen-
zado antes del matrimonio. Todo cuanto exige la ley es
que el derecho indiviso perteneciendo al esposo sea un pro-
pio; 4 este respecto hay lugar 4 distinguir. Cuando el espo-
so adquiere un derecho indiviso antes del matrimonio, este
derecho le es necesariamente propio, puesto que todo dere-
cho inmueble perteneciendo al esposo cuando la celebracién
del matrimonio, es un propio, ya sea que proceda de una
sucesién 6 de una adquisicién 4 titulo oneroso. No sucede
asi cuando el esposo adquiere el derecho indiviso durante el
matrimonio; lo debe adquirir en virtud de un titulo que
constituye un propio; tales son los titulos de sucesidn y de
donacién. Si lo adquiere por venta, laadquisicién serd una
ganancial, lo que hace al art. 1.408 inaplicable. (1)

328. El art. 1,408 se aplica 4 toda adquisicién hecha du-
rante el matrimonio, de parte de un inmueble del que el
esposo era copropietario por indiviso. Poco importa 4 qué
titulo se haga la adquisicién. El art. 1,408, dice: »4 titulo
de licitacién 4 de otro modo.n El término 6 de otro modo,
comprende todos losmodosde adquisiciones sin exceptuar uno.
Ha sido agregado, por observacién del Tribunado, de ma-
nera que no hay ninguna duda acerca del espfritu de la ley.
El Tribunado dice que no habia razén para limitar el dere-
cho del esposo al caso en que hubiese adquirido la porcidn
indivisa por licitacién; su derecho debe ser el mismo en el
caso de cualquiera adquisicién voluntaria, porque hay pari-
dad de motivos.

Pothier aplicaba igualmente la disposicién que el articu-
lo 1,408 ha consagrado 4 la venta de la porcidn indivisa

1 Rodidre y Pont establecen muy bien este punto (t. I, psg. 615, ndmeros
804-606).
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que el copropietario hace al esposo. Liga esta decisién al
principio de la particién declarativa. La venta, dice, no es
una verdadera venta, el objeto de las partes es hacer cesar
la indivison; esto es, pues, una particién, y el acta tiene sus
efectos en lo que se refiere 4 la sucesiéa para con el esposo;
luego constituye también un propio de comunidad. (1)
Debe decirse otro tanto de la adjudicacién que se hace
después de la expropiacidn forzada de un inmueble embar-
gado al esposo y 4 sus copropietarios? La cuestién controver-
tida en el derecho antiguo, lo est4 atin en el derecho moder-
no. Sin embargo, la afirmativa tiende 4 prevalecer, y no
nos parece dudosa bajo el punto de vista de los textos. Los
términos del art. 1,408 son de tal manera absolutos que no
permiten ninguna distincién. Se objetaba en el derecho an-
tiguo que el heredero coparticipante obra como heredero,
adquiere, pues, como tal, por lo tanto, el inmueble es un pro-
pio de sucesién; luego un propio de comunidad. Pero el he-
redero que se hace adjudicatario por expropiacién forzada
no difiere de los demds postores; vende como heredero, com-
pra como todo tercero. Aqui estd el error; los terceros no
tienen ningtin derecho al inmueble, mientras que el herede-
ro tiene en él un derecho: ;y cémo habia de comprar la
parte de que es duefio? Merlin contestaba con su admira-
ble l6gica: nPara que hubiera adquisicién de su parte por
el heredero, serfa necesario que hubiese dejado de ser pro-
pietario cuando menos por algunos instantes y que hubiese
después tomado el inmueble ccn diferente titulo. ;Pero en
qué momento debe asignarse la cesacién de propiedad? ;se~
rd en el momento de la adjudicacién? ;Se supondria que la
justicia ha sido propietaria? Esto seria una suposicién ab-
surda, la propiedad de los ciudadanos no pasa 4 manos de
la justicia. Pero si la propiedad del heredero no ha cesado

1 Pothier, De la comunidad, ném. 148,
P.de D. TOMO. XXi__50,
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un solo instante, es, pues, propietario al mismo titulo, antes
como después de la adjudicacidn: posee, pues, siempre los bie-
nes como heredero y con la calidad de propio. Este es el
principio de Pothier: Todo propio de sucesién es un propio
de comunidad. Pero ya no se puede argiiir como Pothier lo
hacia para la venta: aquellos que persiguen la expropiacién
forzada ne lo hacen para hacer cesar la indivivién, tienen
por objeto la realizacién de su prenda. Esto prueba que hay
que hacer 4 un lado el principio de la particién declara-
tiva. (1)

329. ;Serd necesario que la adquisicién hecha por el es-
poso haga cesar la indivisién de una manera completa? Esta
es una cuestién muy controvertida; los autores estdn dividi-
dos, asi como las sentencias. Sise atiene uno al texto de la
ley, art. 1,408, la solucién no es dudosa. La ley no exige que
cese la indivisién, todo lo que quiere es que el esposo ad-
quiera durante el matrimonio una porcién de un inmueble
del que era propietario por indiviso. Esto es decisivo. Se ob-
jeta que el texto de la ley no debe estar separado de los mo-
tivos que la han hecho dictar. En tesis general, esto es evi-
dente, y esto es lo que hacemos en este largo trabajo; nues-
tro objeto es atraer los principios y las controversias hicia
el texto y el espiritu de la ley. ;Pero cudl es el espiritu de
la ley? ;Cudles son los motivos? Si se escucha 4 Pothier y 4
Trouchet, debe decirse que la adquisicién del art. 1,408 de-
be equivaler 4 la particién; es decir, que debe bacer cesar
la indivisidn, luego si ésta subsiste, nos encontramos fuera
del texto interpretado por la tradicién. N6, dice Lebrun, el
principio del reparto declarativo no es aplicable en materia
de comunidad. El orador del Tribunado agrega que el tni-
co objeto del art. 1,408 es favorecer la cesacién del indivi-
80; y se le favorece haciéndolo cesar parcialmente; luego

1 Merlin, Cuestiones de derecho, en la palabra Propios, pfo. I, ndm. 5. Ro-
ditre y Pont, t. I, pAg. 630, ndm. 6156. Aubry y Rau, t. V, pdg. 311, nota 93,
pfo. 607.
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debe aplicarse la ley desde que el esposo adquiere una par-
te indivisa de la herencia. Hé aqui dos soluciones enteramen-
te diferentes que proceden la una de la otra y que pueden
llamarse del espiritu de la ley; es decir, de la tradicidn y de
los trabajos preparatorios. Es que el espiritu de la ley estd
incierto. En esta incertidumbre, creemos que debe atenerse
uno al texto.

¢Qué se dice en la opinidn contraria? Rodidre y Pont
que la defienden muy bien, hacen una confesién que nos pa-
rece decisiva en su contra: reconocen nque no hay en el tex-
to indicacaciéu precisa, explicita, expresa de la condicién 4
la que subordinan la aplicacién del art. 1,408.u ;Pueden los
intérpretes prescribir una condicidn para el ejercicio de un
derecho? N6, seguramente; se necesita un texto, 4 es ne-
cesario que la condicidn proceda de la naturaleza misma del
derecho. Se confiesa que no hay texto. Seinvoca el espiritu
de la ley, pero lo que se dice prusba cudn arriesgado es este
argumento. Rodiére y Pont se prevalecen del discurso de
Siméon, y hemos dicho que el discurso del orador del Tri-
bunado es el gran argumento que la opinién contraria opo-
ne 4 Tronchet y 4 Pothier (nims. 323 y 324). Asi, una sola
y misma autoridad debe probar que el art. 1,408 debe ser
interpretado por el art. 883 y que no debe interpretarse por
este articulo; jcomo podr4 verse en precedentes tan dudosos
una autoridad que reemplaze un texto y que baste para pres-
cribir una condicién que la ley no establece? (1)

La jurisprudencia es tan insegura como la doctrina, y se
disputan las sentencias como se disputa la tradicién. Una
sola y misma sentencia es citada por unos para inducir que
la adquisicién no es un propio cuando no hace cesar la in-
divisién, y por los otros para establecer la tesis contraria. (2)

1 Compirese en diverso sentido, Aubry y Rau, t. V, pég. 311, nota 94, ps
rrafo 607, y las sutoridades que citan, y Rodidre y Poat, t. I, pdgs. 519 y si-
guientes, nim. 609 y 610.

2 Denegada, 10 de Julio de 1850 (Dalloz, 1861, 1, 26). Compdress Rodiyre y
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Es seguro que la jurisprudencia est4 dividida, (1) y coma
no trae nuevas luces en el debate, es inttil discutirla.

330. Hay un punto en el que todos estin acordes: el ar-
tfculo 1,408 es aplicable cuando el esposoadquiere todaslas
partes de sus copropietarios, aunque esto se hiciera sucesi-
vamente y por actas separadas. En la opinién que acaba-
mos de ensefiar, esto no es dudoso, puesto que cada una de
las actas sucesivas forma un propio en provecho del esposo.
En la opinién que exige que la indivisién cese completa-
mente, hay una duda muy seria. Las primeras adquisiciones
no haciendo cesar la indivisién sino parcialmente, no for-
man propios por si; luego entran en la comunidad: ¢Cémo
podrén estos gananciales ser transformados después en pro-
pios cuando la indivisién cesa completamente? Hay que su-
poner para esto que las diversas adquisiciones solo forman
una sola y misma cosa; pero esta suposicién es una ficcidn
que solo el legislador puede crear. (2)

Hay una sentencia de la Corte de Rouen en este sentido,
pero solo aumenta la confusién cuando se pesan los motivos.
La Corte parte del principio que el art. 1,408 estd fundado
en la voluntad de las partes contratantes; dice que la ley
presume que el esposo, comprando partes indivisas, tiene la
intencién, no de hacer una ganancial, sino de completar su
propiedad personal. Esto supone que depende de los espo-
sos hacer unos propios. N6, tal no es el sistema del Cédigo.
Al casarse bajo el régimen de la comunidad, los esposos con-
vienen tdcitamente que toda adquisicion durante el matri-
monio formase 4 una ganancial; esta convencién es una ley
que no pueden cambiar 4 su gusto; no les estd permitido de-

Pont, t. I, pig. 621, ndm. 610; Marcadé, t. V, pig. 477, ndm. 1 del artfculo
1,408, y Revista crética, t. I, pags. 528 y siguientes.

1 Véanse las citaciones en Aubry y Rau, t. V, pég. 312, nota 94. Debe agre-
garse, en el sentido de nuestra opinién, Burdeos, 15 de Mayo de 1871 (Dalloz,
1871, 2, 237), y Bruselas, 27 de Enero de 1855 (Pasicrisia, 1856, 2, 277). En
sontido contrario, Bruselas, 20 de Mayo de 1848 (Pasicrisia, 1849, 2, 116).

2 Compérese Rodidre y Pont, t. I, pdg. 524, ndm. 611, y Marcadé, Revista
erftica, t. 1, pigs. 5628 y siguientes.
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clarar que una ganancial e« un propio. El art. 1,408 est,
pues, fundado en la voluntad del legislador y no en la del
esposo. Ea el recurso de casacién dirigido contra la senten-
cia del Tribunal de Rouen, la Corte de Casacién ha pronun-
ciado una sentencia de denegada apenas motivada: la ley,
dice ésta, no establecid distincién entre el caso en el que I
adquisicién hubiese tenido lugar por varias actas distintas y
sucesivas y el caso en que hublese tenidolugar en una sola
y misma acta. (1) Pero, ;no resulta la distincién del mismo
principio en que se funda el art. 1,408, si se admite que la
indivision debe cesar completamente? Este principio es,
pues, el que debia comenzarse por discutir, ya sea para ad-
mitirlo 6 para desecharlo.

331. Elart. 1,408, jes aplicable cuando el esposo adquie-
re porciones indivisas en una sucesidn parte muebles y par-
te inmuebles? Esta cuestidn est4 muy controvertida y es du-
dosa. Creemos que la negativa resulta del texto de la ley, y
todas las dificultades que se levantan en esta dificil materia
deben decidirse por el texto, ya que el espiritu de la ley es-
t4 inseguro. ;Qué dice el texto? uLaadquisicién hecha du-
rante el matrimonio, de una porcién de un inmueble del que
el esposo era propietario por indiviso, no forma una ganan-
cial.n La ley supone, pues, que es un inmueble lo que esté
indiviso entre el esposo y un copropietario; y en el caso,
no es un inmueble lo que est4 indiviso, es una universali-
dad. Serfa menester una interpretacién extensiva para ex-
tender 4 la adquisicién de una porcién indivisa en una suce-
ston lo que el art. 1,408 dice de la porcién indivisa en un
inmueble. Se obejeta que la palabra inmucble, en el articu-
lo 1,408, no designa un cierto cuerpo que solo est4 emplea-
do en oposicidn al término mueble para indicar los objetos
que, segin su naturaleza, estin excluidos de la comunidad.

1 Rouen, 10 de Marzo de 1849, y Denegada, 30 de Enero de 1850 {Dalloz,
850, 1,171).
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Contestaremos que esta interpretacion es forzada. ;De qud
se trata en el art. 1,408 y en las disposiciones que lo pre-
ceden? Después de haber sentado como principio que losin-
muebles adquiridos durante el matrimonio son gananciales
segiin el art. 1,401, la ley hace excepciones 4 esta regla; y
la excepcién no puede referirse al objeto compensado en la
regla. ;Se aplica la regla del art. 1,401 4 la adquisicién de
una parte indivisa en una sucesién ? N6, seguramente; la re-
gla supone un inmueble determinado; luego lo mismo debe
suceder con las excepciones: se trata siempre de saber si fal
inmueble adquirido durante el matrimonio es un propio ¢
una ganancial. Esto es evidente en el art. 1,405, si se con-
sidera como una excepcién al art. 1,401: las donaciones de
inmuebles son donaciones de cosas inmuebles determinadas.
Lo mismo sucede con los arreglos de familia de que habla
el art. 1,046, con el inmueble adquirido 4 titulo de cambio
con un inmueble propio. Hasta aqui la reglay sus excepcio-
nes solo se refieren 4 los inmuebles considerados como cuer-
pos ciertos. ;¥ se quiere que el art. 1,408, que es la conti-
nuacién de estas disposiciones, tome la palabra inmueble en
un sentido diferente! Todo el texto de la ley resiste 4 esta
interpretacién extensiva. El art. 1,408 supone que el inmue-
ble est4 adquirido por licitacién, y el proyecto solo com-
prendia 4 la licitacién. ;Se licita acaso toda una sucesidn?
El art. 1,686 contesta 4 nuestra cuestién: uSi una cosa co--
mun 4 varios no puede ser dividida cémodamente y sin pér-
dida, 6 si en el reparto de bienes comunes se ¢encuentran
algunos que ninguno de los coparticipantes quiera 6 pueda
tomar.n Luego el mismo titulo en virtud del cualel esposo
adquiere, implica que adquiere una porcién indivisa en un
inmueble determinado. El segundo inciso del art. 1,408
ge sirve de la palabra efectv para designar al inmueble ad-
quirido. 4Se califica de 4 efecto la porcién indivisa en una
sucesion?
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L cuestién que discutimos se presenta ordinariamente
cuando la mujer quiere ejercer el derecho de opcidén que le
concede el art. 1,408 en el caso en que el marido se ha he-
cho adquirente de una porcidn de un inmueble pertenecien—
do 4 la mujer por indiviso. Hay entonces un nuevo motivo
de duda que confirma nuestra opinién. La opcidn que im-
plica el derecho de retiro es una excepcion, un verdadero
privilegio que la ley concede 4 la mujer; esto es, pues, una
facultad doblemente excepcional. ;Puede extenderse fuera
de los términos precisos de la ley? N¢. La ley permite 4 la
mujer dejar el efecto en la comunidad ¢ retirar el mmueble;
luego solo se trata de una cosa determinada, lo que es de-
cisivo: no se extiende 4 los privilegios.

Se objeta que el espiritu de la ley resiste esta interpreta-
cidn restrictiva  Sin duda que el legislador hubiera podido
extender la excepcién y el privilegio que resulta para la
mujer; bajo el punto de vista legislativo, aun puede decirse
que habia motivo para hacerlo asf. Pero no se trata de sa-
ber lo que los autores del Cédigo pudieron 6 debieron hacer,
se trata de saber lo que han hecho. Y lo que hicieron est4
expresado claramente; y cuando la ley es clara, hay que ate-
verse 4 ella, si no la interpretacién arriesga, ocurriendo al
pretendido espiritu de la ley, de hacer decir al legislador
otra cosa de lo que quiso decir. (1)

La jurisprudencia se ha pronunciado en favor de la opi-
nién que hemos adoptado, (2) exceptouna sentencia de la
Corte de Riom. {3)

332. El inmueble adquirido en el caso previsto por el ar-
ticulo 1,408 forma un propio en provecho del esposo; 4 reser-
va, dice el articulo, de indemnizar 4 la comunidad por la su-

1 Roditre y Pont, t. I, pdg. 540, nim. 625; Odier, t. T, pdg. 139, ntim. 136,
Iin sentido contrario, Troplong, t. I, pig. 231, ndm. 676: Aubry y Raun, t. V,
pig. 312, nota 95.

2 Véanue las eentencias citadas por Aubry y Rau. Debe agregarse, Montpel-
liwr, 6 de Abril de 1870 (Dalloz, 1870, 2, 226).

$ Riom, 16 de Noviembre de 1869 (Dalloz, 1869, 2, 231).
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ma que ha ministrado por esta adquisicién. Este es unode fos
casos en los que se debe recompensa 4 la comunidad por el
esposo que sacé de ello un provecho personal (art. 1,437).
Regularmente la adquisicién se hard con el dinero de la co-
munidad, puesto que bajo este régimen los esposos poner
en comtn su fortuna mueble presente y futura.

II. Del derecho de opcién de la muger.

333. El segundo inciso del art. 1,408 supone que el ma-
rido solo se hace, en su nombre personal, adquirente 6 adju-
dicatario de la porcién 6 la totalidad de un inmueble perte-
neciendo por indiviso 4 la mujer. Esta tiene, en este caso,
la eleccién de abandonar el efecto 4 la comunidad, 6 de re-
tirar el inmueble. Esto es lo que se llama el derecho de op-
cién y el retiro de indivisién.

Esta disposicién deroga al derecho comin bajo muchos
aspectos. Cuando el marido adquiere la porcion indivisa
perteneciendo 4 los copropietarios de su mujer, hace una ad-
quisicién 4 titulo oneroso; en virtud del art. 1,401, el inmue-
ble asi adquirido es una ganaucial. Segin el art. 1,408, ai
contrario, la mujer puede retirar este inmueble de la comu-
nidad y hacer de él un propio. Asi, una ganancial se trans-
forma en un propio. Si el marido adquiere la totalidad del
inmueble del que una parte indivisa pertenece & la mujer,
la adquisicién serd nula; segin el derecho comin, para la

arte de la mujer, pues la venta entre esposos est4, prohibida
(art. 1,595); el art. 1,408 deroga también 4 este principio,
manteniendo la venta por el todo; luego por la parte de la
mujer; ésta puede volver 4 tomar todo el inmueble como st
lo hubiera comprado, pero solo hubiera podido comprar la
parte indivisa de sus copropietarios, mientras que el marido
adquirié todo el inmueble; la mujer substituyéndose al ma-
rido, se encuentra, pues, haber comprado la parte que tenia

en el inmueble.
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Todo es anormal en el derecho conferido 4 a mujer; hay
privilegio de hecho como de derecho. La mujer tiene la elec-
cién de abandonar el efecto 4 la comunidad 6 de retirarlo de
ella. Se determinard naturalmente segun su interés; espera-
rd para decidirse el resultado de la adquisicién. Si es ven—
tajosa, la mujer retirard el efecto; si es mala, abandonard
el efecto 4 la comunidad. Resulta de esto que la mujer po-
drd aventajarse 4 expensas de la comunidad. El inmueble
adquirido por el marido es una ganancial, aumenta de valor
por la construccidn de un ferrocarril, por el desarrollo que
toma la industria; la mujer retiraréd el inmueble Y quitard
4 la comunidad un beneficio de la adquisicién del que debid
el marido aprovechar tanto como la mujer. He aquf una
nueva derogacién al principio fundamental de nuestro régi-
men: la ley no quiere que uno de los esposos se mejore 4 ex-
pensas de la comunidad, y ella misma ofrece 4 1a mujer una
mejora 4 expensas de su asociado. (1)

¢Cudl es el motivo de estas derogaciones al derecho comun,
y de este privilegio? La ley concede muchos privilegios 4
la mujer por razén de la posicién subordinada que tiene ba-
Jjo el régimen de la comunidad;la excepcidn consagrada por
el art. 1,408 tiene el mismo fundamento, La mujer es pro-
pietaria por indiviso de un mueble; supondremos que tenga
interés en adquirir las porciones indivisas de sus copropieta-
rios; quisiera hacerlo, pero el marido se le anticipa; 4 4l to-
caria, como administrador de los bienes de la mujer hacer
la adquisicién por ella y en su nowmbre; en lugar de cuidar
de los intereses de la mujer, obra como jefe de la comunidad,
con el fin de tener parte en la utilidad de Ia adquisicién. La
ley no pudo favorecer este cdlculo que conduciria 4 quitar 4§
la mujer el derecho que le da el art. 1,408 de adquirir co-
mo propio la totalidad del inmueble en el que tiene una par-

1 Colmet de Santerre, t. VI, pég. 84, nim, 37 bis 1 y IL

P. de D. TOMO, XX1__5],
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te indivisa. Para garantizar el ejercicio de este derecho, el
Cédigo le da la eleccién de dejar el inmueble en la comuni-
dad 6 de retenerlo por su cuenta. Solo que el ejercicio del
derecho permite 4 la mujer mejorarse 4 expensas de la co-
munidad, lo que no es justo; hubiera debido fijar un plazo
la mujer para hacer su elecci6n; esto bastaria para garanti-
zar sus derechos y sus intereses. (1)

334. El cardcter excepcional del art. 1,408 da lugar 4
una dificultad. Se pregunta si la mujer puede prevalecerse
del derecho de opcién cuando no estd casada bajo el régi-
men de la comunidad. La doctrina y la jurisprudencia se
han pronunciado por la afirmativa. Si los esposos han adop-
tado el régimen de la comunidad de gananciales ¢ cualquie-
ra otra cldusula de la comunidad convencional, la cuestién
no es dudosa. Es de principio que la comunidad convencio-
nal quede sometida 4 las reglas de la comunidad legal para
todos los casos en que no se deroga por contrato (art. 1,528).
Y 1a comunidad de gananciales no deroga al art. 1,408, lo
que decide la cuestién. En nuestro concepto, las partes con-
tratantes ni siquiera podrian derogar alart. 1,408, pues esta
es una de las disposiciones que tienden & garantizar 4 la
mujer contra el abuso del poder casi absoluto que la ley con-
cede al marido bajo el régimen de la comunidad. La Corte
de Pau lo decidié asi implicitamente, sin siquisra discutir la
cuestién. (2) La solucién es la misma cuando los esposos,
al casarse bajo el régimen dotal, han estipulado una socie-
dad de gananciales; esta sociedad es una cldusula de comu-
nidad convencional; luego debe aplicarse el principio de in-
terpretacién establecido por el art. 1,528; esto es decir que
la mujer puede prevalecerse del art. 1,408. La Corte de Ca-
sacién lo sentenci6 asi implicitamente, y en realidad no hay
duda. (3)

1 Compérese Rodidre y Pont, t. I, pig. 539, nim. 622.
2 Pau, 6 de Junio de 1860 (Dalloz, 1860, 2, 198).
3 Denegada, 30 de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 1, 171).
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¢Pasard lo mismo cuando los esposos estdn casados bajo el
régimen dotal, sin sociedad de gananciales? N§, en nuestro
concepto; la disposicién del art. 1,408 es excepcional bajo
todos conceptos; luego es de estricta interpretacién y no se
puede extender ni siquiera por vfa de analogfa. El texto de
la ley resiste 4 toda interpretaci‘n extensiva. Se trata de
saber si un inmueble es propio 6 ganancial; y solo hay pro-
pio y ganancial bajo el régimen de la comunidad. ;Cudl es
el derecho que el art. 1,408 da 4 la mujer? Tiene un dere-
cho de opcién que implica el retico de la indivisién; estos
derechos no se conciben sino cuando hay comunidad: 4cé-
mo pudiera la ley abandonar un inmueble 4 una comunidad
que no existe? ;y cdmo retirarfa un inmueble de una comu-
nidad cuando no Ja hay? Se ohjeta que la disposicitn del
art. 1,408 ha sido tomada del derecho escrito. Es verdad; en
el derecho romano habfa una disposicién andloga, pero te-
nfa otro cardcter y otros efectos; esta disposicién el Cédigo
Civil no la mantuvo; desde luego, quedd abrogada lo mismo
que todo el derecho romano; el Cédigo solo reprodujo la
regla de costumbres, y ésta solo concernfa al régimen de la
comunidad. Se dird en vano que existen los mismos moti-
vos para decidir. N6, el poder del marido bajc ¢l régimen
de la comunidad es mucho mayor que bajo el régimen do-
tal; la mujer est4 en €l sin derecho, y el marido es sefior y
duefio. Se objeta que es administrador, en ambos régimenes,
de los bienes de la mujer y que el art. 1,408 tiene por obje-
to un acto de administracién. Esto es verdad, y el legisla-
dor hubiera debido reproducir para la mujer dotal la dispo-
sicién del derecho de costnmbres como reprodujo la disposi-
cién del derecho escrito en favor de la mujer comin en bie—
nes. No lo hizo, y el intérprete no tiene el derecho de ha-
cerlo extendiendo al régimen dotal una disposicién que im-
plica la comunidad; al extenderla se ve uno obligado 4 al-
terarla, y esto se llama hacer la ley.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

o Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855

406 CONTRATO DE MATRIMONIO.

335. La ley da 4 la mujer el derecho de opcién y el de
retiro. Se pregunta si los herederos de la mujer tienen el
mismo derecho. La afirmativa es segura. Todo derecho, en
regla general, se transmite 4 los herederos y otros sucesores
universales, porque es como si hubiese sido estipulado para
si y para sus herederos y legatarios; el art. 1,122 agrega
una restriccién; 4 no ser que lo contrario resulte de la na-
turaleza de la convencién. La cuestién estd, pues, en saber
si la convencién técita del art. 1,408 da 4 la mujer un dere-
cho que ella solo pueda ejercer. Hemos contestado de ante-
mano 4 esta cuestién, determinando la naturaleza del dere-
cho. Es un derecho pecuniario que la mujer ejerce segun su
interés; y el interés de los herederos es idéntico al de Ja mu-
jer; nada impide, pues, que este derecho les sea transmitido.
Se objeta que la ley solo se lo da 4 la mujer por considera-
ciones enteramente personales, por razén de la dependencia
en que se haya respecto 4 su wmarido. Contestamos que poco
importa la causa del derecho, esto no influye sobre su natu-
raleza. Hay derechos mds importantes que la ley concede 4
la mujer comtn en bienes, como compensacién del poder ab-
soluto de su marido, y los concede, no obstante, 4 sus here-
deros; tal es el derecho de renunciar 4 la comunidad (articu-
lo 1,466). Lo mismo sucede con todos los privilegiosde que
goza la mujer comtn: son derechos patrimoniales, y con este
titulo pertenecen 4 los herederos. La doctrina estd undnime
en este punto, y parece que nunca esto haya sido contestado
ante los tribunales. (1)

336. Otra es la cuestion de saber si los acreedores de la
mujer pueden ejercer el derecho de opcién y de retiro; estd
muy controvertida; la hemos examinado en otro lugar (tomo
XVI, nim. 428).

337. Casi no vale la pena de preguntar si el marido tie-

1 Dursaton, t. XIV, phg. 272, nim. 203. Toullier, t. VI, 2, pdg. 176, nime-
ro 169. Rodidre y Poot, t, I, psg, 543, nim. 632, Aubry y Rau, t. V, pig. 313,
noba 98. Colmet de Santerre, t. VI, pag. 95, ndm, 37 bis XV,
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ne el derecho de opcidn y de retiro, suponiendo que la mu-
Jer adquiera un inmueble del que el marido es copropietario
por indiviso. La negativa es segura; el marido no puede re-
clamar privilegios que la ley concede contra él 4 la mujer,
por razén de la dependencia de ésta y del poder absoluto
del marido; asf, el marido no puede renunciar 4 la comuni-
dad. Por la misma razén no puede ejercer el derecho de
opcion y de retiro El inmueble adquirido por la mujer ser4.
pues, una ganancial. ;Pero ser4 vilida la adquisicién por el
todo? Si, si no adquirié m4s que las partes de los copropie~
tarios del marido. N6, si tambien adquirié la parte del ma-
rido; la adquisicién seria nula por esta parte, puesto que la
ley prohibe la venta entre esposos. (1)

338. Para que la mujer tenga los derechos que le conce-
de el art. 1408, es menester que el marido se haga solo y
en sunombre personal, adquirente 6 adjudicatario. El ma-
rido debe adquirir la porcién indivisa 4 la totalidad del in-
mueble. Si la mujer hace la adquisicién, ya no se encuen-
tra en el caso del segundo inciso del articulo; se le aplica,
pues, la regla establecida por el principio del mismo articu-
lo; esta regla es general: uno de los esposos, dice el texto; lue-
go la mujer, tanto como el marido, por consiguiente, el inmue-
ble le serd propio por efecto del contrato de adquisicidn, ya
no puede tratarse de optar y dejar el inmueble en la comuni-
dad: éste es propio por el todo de la mujer y le permanece
propio.

Elart. 1,408 supone que el marido se ha hecho solo
adquirente 6 adjudicatario; si la mujer ha concurrido al ac-
to, no se estd ya en el caso previsto por la excepcion; lue-
go se entra bajo el imperio de la regla, el inmueble sers pro-
pio de la mujer por efecto del contrato; Ya no puede tratar-
se de abandonarlo 4 la comunidad. Decimos que el inmue-
ble es propio de la mujer en virtud del acta en que figura
como adquirente 6 adjudicatario del inmueble. Esta es la

1 Colmet de Santerre, t. VI, pég. 96, nim, 37 bis X VI, y todos los aufores,
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opinién de Pothier, asi como de los autores modernos, y
est4 consagrada por la jurisprudencia. Hay, sin embargo, un
motivo de duda. El marido figura en el contrato no para
autorizar 4 la mujer, sino como parte; luego como adquiren-
te; y el marido no puede invocar el beneficio del art. 1,408,
puesto que no es propietario por indiviso del inmueble; lue-
go hace una adquisicién ordinaria, y por tanto, respecto
de ¢l, el inmueble es una ganancial: y si es ganancial para
con el marido. ¢No debe concluirse que ambos esposos »l
comprar en comin han entendido comprar para la comuni-
dad y no para la mujer? Pothier contesta que la presencia del
marido en el contrato recibe ademds otra interpretacién. Tie-
ne el goce de la parte perteneciendo 4 la mujer, y tendrd el
goce de la porcién indivisa que la mujer adquirird 4 titulo de
propio; 4 este respecto, estd interesadoen la adquisicitn,
mieatras que si la adquisicién debiera formar una ganancial,
la presencia de la mujer no se explicaria; el marido solo de-
biera figurar en el acta, siendo la mujer extrafia 4 todo lo que
concierne 4 la comunidad. Liuego es mds natural interpretar
el contrato en elsentido de que la mujer entendid aprovechar
del derecho que le da el art. 1,408 y que el marido concurrié
al acta por razén del goce que tiene en el propio de la mujer.
El Cédigo ha consagrado implicitameute esta doctrina dispo-
niendo en el art. 1,408, que la mujer tiene el derecho de op-
cién y de retiro cuando el marido solo es adquirente; lo que
implica que cuando la mujer es adquirente con su marido,
ya no se est4 en la excepcién; luego seentra en la regla. (1)

Puede suceder, sin embargo, que el inmueble adquirido
por ambos esposos no se vuelva un propio de la mujer. El
derecho que el art. 1,408 le concede es un privilegio de que
la mujer est4 libre de usar 6 no; puede renunciar al bene-

1 Pothier, De la comunidad, nYim. 152 y todos los sutares modernos (Aubry

¥ Rau, t. V, psy. 312, nota 96). La jurisprudencia est4 en este sentido (Dalloz,
en la palabra Contrato de matrimonio, ndm. 845
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ficio de la excepcién como lo diremos mds adelante, y dejar
la adquisici6n bajo el imperio del derecho comtn. El caso
se ha presentado ante la Corte de Bruselas. En el caso, la
mujer era propietaria por indiviso; durante el matrimonio
adquiri6 la porcién indivisa perteneciendo 4 su copropieta-
rio; ambos esposos declararon que esto era por cuenta co-
min; es decir, para la comunidad. Desde el fallecimiento del
marido, la porcién adquirida fué considerada como ganan—
cial por la mujer y aun por sus herederos cuando éstos re—
clamaron después el inmueble como propio; la Corte les
opuso que el art. 1,408 estaba fuera de causa, ambos espo-
sos habiendo querido adquirir una ganancial. (1)

339. El art. 1,408, agrega: y en su nombre pérsonal. Esto
fuiere decir que el marido obra como jefe de la comunidad,
como obra regularmente cuando hace una adquisicién, pues-
toquetodaadqnisicién sehace en nombrede la comunidad y se
vuelve ganancial. Pero el marido, bajo nuestro régimen, tiene
ademds otra calidad, es administrador delos bienes de su mu-
jer,y como tal, debe vigilar susintereses, asi como un buen pa-
dredefamilia vigila sus propios intereses. Y en el caso, puede
serdel interés dela mujer adquirir las porciones indivisas del
inmueble del que es ccpropietario, con el fin de poseer todo el
inmueble 4 tftulo propio. Si el marido obrando en interés de
la mujer declara, al adquirirlas porciones indivisas del inmue-
ble del queella es copropietaria, queél hace esta adquisicién en
el nombre de sumujer, ;cudl serd el efecto de esta declaraciént
3Ser4 la adquisicion un propio de la mujer en virtud del pri-
mer inciso del art. 1,408? ;6 sers una ganaucial 6 reserva
de que la mujer use del derecho que le da el segundo inciso
para retirar el inmueble de la comunidad y hacerlo propio?
Lo cuestién estd controvertida. A primera vista se estd in-
clinado 4 creer que la adquisicién no puede ser una ganan-
cial, puesto que el marido no obré en nombre de la comu-

1 Bruselas, 31 de Diciembre de 1847 (Pasicrisia, 1849, 2, 305).
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nidad; y si el inmueble no es una ganancial, hay que in-
ducir que es un propio de la mujer en nombre de la que
fué adquirido. Pero hay un principio de derecho que se opo-
ne 4 que la mujer se haga propietario por la unica declara-
ci6n de su marido; éste no puede adquirir la propiedad si-
no cuando ella lo consiente, no pudiendo nadie ser propie-
tario 4 pesar suyo. Cuando, pues, no figura en el acta dead-
quisicién, no puede adquirir sino en virtud de un mandato;
y se supone que no dié mandato 4 su marido; si la mujer
quiere en este caso aprovechar de la adquisicién hecha en
su nombre, debe ratificar lo que hizo el marido en su nom—
bre, pero sin mandato; la ratificacibn equivale al mandato
(art. 1,998).

Llegamos 4 la consecuencia de que la adquisicion hecha
por el marido en nombre de la mujer, no es un propio para
1a mujer que no ratifica. Troplong dice que la adquisicién
forma un propio, pero da razones bastaute malas en apoyo de
su opinién. Al adquirir en nombre de la mujer, dice, el ma-
rido atesta que hay mandato, y estaria mal en la mujer ne-
gar la existencia de un mandato atestado por su marido. (1)
N6, el marido no dice ser mandatario, y aunque lo dijera,
esto no comprometeria 4 la mujer, pues no puede ser man-
dante 4 pesar suyo; y si realmente no confirié mandato, pue-
de negar su existencia; que esto le esté bien 6 no, poco im-—
porta. No se trata aqui de consideracién, sino de derecho.

Si la mujer ratifica, se estd bajo el imperio del derecho
comiin, la ratificacién equivaliendo al mandato, el inmueble
gerd un propio de la mujer. ;Pero qué suceder4 con el in-
mueble si la mujer no ratifica? ;Serd una ganancial? Esta
es la opinién general. Troplong objeta, y en esto tiene ra-
z6n, que la comunidad no puede hacerse propietaria de una
cosa que nunca tuvo el marido la intencidén de adquirir pa-
ra ella. Creemos que debe aplicarse el derecho comin. El

1 Troplong, t. 1, pég. 230, nim. 472,
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marido no quiso adquirir para la comunidad, declaré ad-
quirir para la mujer; el vendedor entendié vender 4 ésta; y si
no ratifica, jresulta que no habré concurso de consentimien-
to, y, por lo tanto, no habr4 contrato; no habr4, pues, pro-
pio ni ganancial. Desde luego, no puede tratarse de aplicar
el segundo inciso del art. 1,408; la mujer no puede abando-
nar el inmueble 4 la comunidad, pues ésta nada adquirid,
y no depende de la mujer hacer la comunidad propietaria.
La mujer tampoco podr4 retirar el inmueble de la comuni-
dad, puesto que el inmueble no ha caido en ella. Solo tiene
un derecho; el de ratificar si quiere adquirir el inmueble;
pero la ratificacidn es enteramente otra cosa que el derecho
de opcién y de retiro.

La doctrina y la jurisprudencia est4n contrarias. Se ad-
mite generalmente que el inmueble es una ganancial y que
la mujer tiene el derecho de opcién y de retiro que le da el
art. 1,408. (1) Hay una sentencia de la Corte de Casacién
que admite un mandato tdcito y declara, en consecuencia,
al inmueble propio. La Corte comienza por sentar en prin-
cipio que para hacer reputar propio 4 aquel de los esposos
que era ya propietario por indiviso de una parte de un in-
mueble, la adquisicién de la otra porcién, basta que dicha
adquisicién haya sido hecha 4 titulo de licitacién 6 de otra
manera durante el matrimonio. Estos son los términos de
la ley; pero para que haya adquisicién, es necesario que ha-
ya un adquirente, y para que haya un adquirente es preci-
80 una declaracién de voluntad. La cuestién estd, pues, en
saber si hay declaracién de voluntad cuando la mujer no
habla en el contrato y que su marido declara adquirir por
ella. En el caso, el marido habfa dicho que compraba tan-
to para él como para su mujer. La Corte hace acerca de es-

1 Dauranton, t. XIV, pag. 273, ndm. 204. Rodidre y Pont; t. I, pdg. 641,
odm. 627. Aubry y Rau, t. V, pig. 313, ném. 97.

P.de D. TOMO, XXL._52.
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to un singalar raciocinio; del principio que toda adquisicidn
de una porcién indivisa forma un propio, concluye que con
mds razén debe ser asi cuando el marido declara comprar
tanto para él como para su mujer. El argumento cojea; no
hay argumentacién d fortiori de donde pueda inducirse que
la mujer quiso adquirir la porcitn indivisa. Cuando la mu-
jer no habla en el acta, no puede ser parte en ella sino en
virtud de un mandato. Y el mandato exige un consenti-
miento; jen dénde ve la Corte este consentimiento? La sen-
tencia dice que puede presumirse que el marido, obrando
con el objeto de no dar lugar 4 la indivisién que la licita-
cién habfa hecho cesar, estipulé en interés de la mujer en
virtud de un mandato técito al que debe dérsele fuerza. (1)
Asi, la Corte presume un mandato técito. He aqui una ver-
dadera herejfa. ;Se presume acaso un consentimiento? ¢Hay
contratos presumidos? ;Y en qué se fundala presuncién de
un mandato dado por la mujer? ;En lo que el marido ha he-
cho? Sin duda puede haber mandato tdcito, pero para esto
es necesario primero probar que el mandante tuvo conoci-
miento de lo que quiso hacer el mandatario y después que lo
consinti6 tdcitamente; esto no se presume, esto se prueba.
TLa sentencia de denegada fué pronunciada por la Sala Civil
bajo la presidencia de Troplong. La Corte dié la razén 4 su
presidente; creemos que ha sentenciado mal.

340. El art. 1,408 supone que el marido se hace adqui-
rente en su nombre personal. ;Qué debe decidirse si el mari-
do adquiere sin decir en qué calidad lo hace? Pothier con-
testa que inclina 4 pensar que aunque no se diga en el acta
que el marido obra en calidad de tal y en nombre de la mu-
jer, se debe facilmente presumir que el marido obrd en nom-
bre de ésta m4s bien que en nombre propio. La razén es,
dice, que siendo el marido administrador de los bienes de
la mujer, es natural pensar que es con este t{tulo como con-

1 Denegada, Sala Civil, 2 de Diciembre de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 469).
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tratd, cuando se trataba de una adquisicién que la mujer te-
nfa interés de hacer. Pothier concluye que el inmueble ser4
propio de la mujer, 4 no ser que ésta no apruebe lo que el
marido hizo. (1) ¢ Debe seguirse esta opinién bajo el im-
perio del Cédigo? Los principios se oponen 4 ello y el mis-
mo texto de la ley lo resiste. Cuando el marido habla solo
en el contrato, sin decir que obra en nombre de su mujer,
sin siquiera decir que obra en calidad de marido, adquiere
por su cuenta; es decir, para la comunidad; el inmueble ge-
rd, pues, una ganancial, 4 reserva de que la mujer use de su
derecho de opcién y de retiro. Para que fuera de otro mo-
do, serfa menester que hubiese un mandato 6 ratificacién.
Pero no hay mandato, y no pudiera haber ratificacién pues-
to que la mujer no puede ratificar lo que no se hizo en su
nombre. 8i la presuncidn que Pothier invoca fuera funda—
da, debiera inducirse, no que la mujer est4 ligada sino des-
aprueba, sino que estd ligada si aprueba. Pero esta presun-
cién, si se podia admitirla en el dereho antiguo, no se pue-
de admitir ya hoy; el art. 1,408 la rechaza. En efecto, el
caso supuesto por Pothier entra en la hipdtesis prevista por
el segundo inciso del art. 1,408: cuando el marido adquiere
solo, y sin decir que obra como marido, trata por esto mis—
mo en su nombre personal; lo que hace el inmueble una ga-
nancial, segtin el art. 1,408, y da 4 la mujer el derecho
de opcién y de retiro. La jurisprudencia se ha pronunciado
en este sentido. (2)

340 bus. ;Tiene la mujer el derecho de opcién cuando el
marido se ha hecho adjudicatario en un embargo practicado
contra la mujer y sus copropietarios por una deuda que te-
nia el inmueble? Fué sentenciado que la mujer no tenia el
derecho de opcién; (3) creemos que la decisién es buens, pe-

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 151,

2 Nancy, 9 de Junio de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 251), Denegads, 24 de Julio

de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 456).
3 Burdeos, 10 de Agosto de 1870 (Dalloz, 1871, 2, 153).
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ro estd mal motivada. La Corte supone que la mujer tiene
el derecho de opcién, porque da 4 su marido el mandato
t4cito para adquirir el inmueble. Si hubiese mandato taci-
to para adquirir, el inmueble serfa propio en virtud de la
regla establecida por el primer inciso del art. 1,408,y ya
1o se trataria del derecho de opcién. Para que haya lugar 4
este derecho, es necesario que la adquisicién haya sido hecha
por el marido en su nombre personal. ;Por qué, en el caso,
no hubo lugar al derecho de opcidn, aunque el marido ha-
ya adquirido en su nombre personal? Fué porque 1a mujer
no podia adquirir el inmueble en calidad de deudora em-
bargada, no pudiendo el embargado hacerse adjudicatario
(C6d. de Proc., art. 711); y si la mujer no puede directamen-
te hacerse propietario del iumueble, tampoco puede adqui-
rirlo por via de retiro.

341. El art. 1,408 dispone que la mujer tiene el derecho
de opcién y de retiro cuando el matido se hace solo y ensu
nombre personal adquirente de una porcidn 6 de la totalidad
de un inmueble porteneciendo por indiviso4la mujer. Cuan-
do el marido adquiere la totalidad del inmueble, la ley se
aplica sin dificultad alguna: la mujer puede abandonar el
efecto 4 la comunidad; es decir, todo el inmueble que el ma-
rido ha adquirido y que se ha vuelto una gananeial; 6 pue-
de retirar el inmueble hecho ganancial por el todo para ha-
cer de &l un propio. En el primer caso, la comunidad debe
compensacién 4 la mujer por la parte que le pertenecfa en
el precio; en el segundo caso, es la mujer la que debe com-—
pensacién 4 la comunidad por el precio de la adquisicién
que la comunidad ba pagado y de la que la mujer se supo-
ne ha recibido su parte.

¢Pero cémo pasardn las cosas cuando el marido se hizo
solo adquirente de la porcién indivisa perteneciendo al co-
propietario de la mujer? (1) Esta tiene igualmente la elec-

1 Las opiniones de los autores son muy diverjentes. Hemos seguido la in-
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cisn, Puede, pues, abandonar e) ¢fecto 4 la comunidad. Pe.
ro, jqueé se entiende en este caso por efecto? ;Es todo el in~
mueble comprendiendo la parte indivisa de la mujer? Asi
se ha pretendido, pero esto es inadmisible. Ia mujer no de-
be abandonar 4 la comunidad sino solo lo que la comuni-
dad adquirié; y el marido solo adquirié una porcién indi-
visa, 8 esta porcidn la que ha entrado eo la comunidad y
que la mujer deja en ella conservando la que es propia.
;Tiene la mujer en este caso derecho 4 una compensacién?
N¢, pues no abandona su parte 4 la comunidad, por lo que
ésta no se enriquece 4 expensas de la mujer; luego nada le
debe. El texto no dice lo contrario; el art. 1,408 dice que
la comunidad, en caso de abandono del efecto, se hace deu-
dora hécia la mujer por la porcidn dal precio que pertenece ¢
ésta; y cuando el marido no adquirié la parte indivisa de la
mujer, nada se debe 4 ésta en el precio; luego la mujer no
tiene derecho 4 ninguna compensacidn, segiin el texto; lo que
prueba que conserva la parte indivisa que le pertenecta y no
la abandona 4 la comunidad. S la mujer prefiere retirar el
inmueble de la comunidad para hacer de ¢l un propio, reti-
rard la porcida indivisa adquirida por el marido Y que se
habrg hecho una ganancial, deberd, en este caso, dice el ar—
ticulo 1,408, reembolsar 4 la comunidad el precio de I adqui-
sicidn; lo que también prueba que el derecho de opcidn solo
tiene por objeto la porcién indivisa que el marido ha compra-
do, es esta porcién la que la mujer abandona 6 vuelve & tomar;
si la retira, reembolsa el precio que la comunidad ha pagado.
Solo hay una sola objecién eu contra de la interpretacidn li-
teral de la ley que estudiamos, es que comprendemos bajo
el nombre de inmueble 1a porcién indivisa del inmueble que
el marido adquirié. 1a objecién es insignificante bajo el pun-
to de vista legal, pues la porcién indivisa de un inmueble es

terpretacién literal del texto que dan Aubry y Rau (t. V, pag. 313, nota 100,
pfo. 6507), y aun mayor, Colmet de Santerre, t. VI, pég. 94, ndm, 37 bis XIV,
Véanse en sentido diverso los autorea citadados por Aubry y Rau,
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416 CONTRATO DE MATRIMONIG.

seguramente un inmueble en el lenguaje juridico, lo gue
prueba que la ley entendid¢ la palabra inmueble en su senti-
do mds lato, ella es la que emplea la palabra efecto como

sindnimo.

ITI. ;Cudndo puede y cudndo debe la mujer ejercer
su derecho?

342. El art. 1,408 dice que la mujer puede hacer su elec-
cion cuando la disolucion de la comunidad. §Quiere esto de-
cir que la mujer no tenga derecho durante la comunidad? La
cuestion estd controvertida. Creemos que debe distinguirse.
El derecho de opcién propiamente dicho, no puede ser ejer-
cido durante la comunidad; se trata de saber si el inmueble
adquirido por el marido debe ser comprendido en la masa
repartible 4 titulo de ganancial, O sila mujer lo retirard 4
titulo de propio. Esto supone que la comunidad est4 disuel-
ta y que se trata de liquidarla. Solo entonces €s cuando im-
porta saber cudles son los propios y cudles los gananciales.
He aqui por qué la ley dice que la mujer tiene la eleccion
cuando la disolucidn de la comunidad.

;Es esto decir que la mujer no tiene ningtn derecho du-
rante la comunidad? St su intencién es abandonar 4 la co-
munidad, no tiene ningln interés en declararlo mientras la
comunidad dura, puesto que ningiin derecho tiene en los bie-
nes comutes; solo tiene derecho 4 ellos si acepta, ¥ solc pue-
de aceptar cuando la comunidad se disuelve. Fero sila mu-
jer tiene intencion de retirar el inmueble para convertirlo
en propio, tiene interés en hacerlo inmediatamente. Dire—
mos mas adelante que, en nuestro concepto, el marido pue-
de enajenar el inmueble y que la mujer no tiene ninguna
accién contra los terceros; a1 se admite esta opinién, se en-
tiende que la mujer tenga el mayor interés en retirar el in-
mueble cuanto antes. Aun en la opinién contraria que es la
que generalmente se sigue, la mujer est4 interesada en ejer-
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cer el retiro desde luego. Todos estdn acordes en este punto.
La dificultad estd eu saber si tiene el derecho de hacerlo asi.
Creemos que si. Se supone que el marido adquirié el inmueble
en nombre personal; la mujer tiene el derecho de hacer con
¢l un propio. Cuando la ley da un derecho, se le puede ejer-
cer desde luego, 4 no ser que la misma naturaleza del dere-
cho se oponga 4 ello. Y nada impide 4 la mujer declarar,
desde que el marido hizo la adquisicidn, que la toma por su
cuenta y que entiende que el inmueble le sea propio. La ley
hace la aplicacidn de este principio en materia de reempla—
zo: la mujer debe aceptarlo si quiere que el inmueble le que-
de propio, 8i no queda ganancial. ;Cudndo puede hacer es-
ta aceptacion? Inmediatamente. ;El art. 1,408 se opone 4
ello cuando se trata del derecho de retiro? Esto serfa una
derogacidn al derecho comin, y la excepcién estd consagra-
da en términos formales en estas palabras: Cuando la disolu-
ciwbn de la comunidad. Hemos contestado de antemano 4 la
objecién.

Es verdad que el derecho de opcién, en tanto que com-
prende una alternativa, no puede ejercerse sino en la diso-
luciéa de la comunidad, porque el abandono § la comuni-
dad no se puede hacer antes; pero cuando tGnicamente se tra-
ta de declarar que la mujer entiende tener el inmueble en
propio, esta declaracién puede hacerse desde luego. ;Se di-
r4 ue esto es realmente hacer una eleccién, y que la mujer
estando bajo la influencia del marido, no estd libre para obrar
segtin le interesa? Esta objecidn no detuvo al legislador
cuando di6 4 la mujer el derecho de aceptar el reemplazo
tan luego como el marido ha hecho la adquisicién; no debe
pues, detener al intérprete cuando se trata de reconocer

4 la mujer un derecho que los principios generales le
dan. (1)

1 Colmet de Santerre, t. VI, pig. 36, ndm. 37 bis IIL Aubry y Rau, t. V,
phg, 314, nota 101 y los antores que citan. En sentido contrario Rodidre y Pont,
t. I, pdg. 546, ndm. 634 y los autores que citan. La jurisprudencia también es-
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418 CONTRATO DE MATRIMONIO.

343. ;Cuindo debe la mujer ejercer su derecho de opcién
y de retiro? En principio, el que tiene un derecho puede
ejercerlo durante treinta afios. Se puede, pues, decir que la
mujer tiene treinta afios para declarar su voluntad. Pero su-
cede con este derecho absoluto lo que con el del sucesible
que tiene treinta afios para aceptar 6 repudiar. Esto supone
que no hay otras partes interesadas que tengan derecho de
exigir que la sucesién 6 la mujer manifiesten su voluntad. Y
cuando la comunidad se disuelve, el marido 6 los herederos
tienen derecho ¢ interés en la liquidacidn y reparto de los
bienes comunes. Para que la comunidad pueda ser reparti-
da, es necesario que se sepa cudles son bienes propios y cua-
les gananciales. El marido 6 sus herederos tienen el derecho
de obligar 4 1a mujer 4 que se pronuncie. Es inutil insistir
en este punto que es seguro; todos estdn acordes en el fon-
do, aunque los autores discuten en apariencia; el debate so-
lo versa acerca de la forma m4s 6 menos absoluta del pen-
samiento. (1)

344. ;Qué sucede con el inmueble cuando la mujer no
ejerce el retiro 6 declara renunciarlo? El inmueble quedar
lo que era. Diremos m4s adelante que, en nuestra opinién,
el inmueble adquirido por el marido en el caso previsto por
el art. 1,408, es una ganancial desde e] momento de la ad- -
quisicién; para que se haga propio es menester que la mujer
lo retire de la comunidad, esta es la expresién de la ley; si
no lo retira, lo deja en la comunidad; el inmueble es, pues,
una ganancial. (2) Troplong dice, al contrario, que si el de-
recho de opcién perecié por la prescripcidn de treinta afios,
nel inmueble adquiere al mds alto grado el cardcter que la

t4 dividida, y las sentencias en pro y en contra tienen poca importancia. Véase
Denegada, 26 de Julio de 1844, y Lyon, 20 de Julio de 1843 (Dalloz, en la pa-
Iabra Contrato de matrimonio, nims. 837 y 832). Burdeos, 156 de Mayo de 1871
loz, 1871, 2, 237).
(DflbﬁnnZon, t. XI)V, pég. 277, utim. 210. Marcadé, t. ‘_4', pig. 483, ndmero
4 del artfcalo 1,408. Aubry y Rau, t. V, pdge. 394y siguientes, notas 102, y
103. Colmet de Santerre, t. VI, pig. 87, nim. 37 bis V.
2 Aubry y Rau, t. V, psg. 316y nota 104, y las autoridades que citan.
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ley presume en él. (1) Es singular el lenguaje, y aun més sin
gular la idea. ¢Hay, por acaso, varios grados de propios?
;Y en dénde estd la ley que presume la calidad de propio en
el inmueble adquirido por el marido? Si la ley lo presumie-
ra, Jtendria ain necesidad la mujer de hacer una declara—
cién de retiro? El inmueble seria propio, salvo declaracién
contraria; mientras que la ley dice que el inmueble no se
vuelve propio sino mediante declaracién de la mujer.

345. ¢ Puede la mujer renunciar al derecho de opcién? En
regla general, se puede renunciar 4 cualquier derecho cuan-
do es de interés privado; y tal es el derecho que el art. 1,408
concede 4 la mujer. ;Como debe hacerse la renuncia? Se es-
td bajo el imperio del derecho comun, puesto que la ley no
lo deroga. La mujer puede, pues, renunciar desde que se
abre el derecho; en nuestra opinién, lo puede hacer durante
la comunidad; en la opinién que no permite 4 la mujer ejer-
cer el retiro sino cuando la disolucién de la comunidad, se
debe decidir que solo puede renunciar 4 partir de ese mo-
mento. La renuncia puede ser expresa 6 tdcita, siempre en
virtud del derecho comin. ;Cudndo serd tdcita? Es ordina-
riamente esta renuncia la que da lugar 4 dificultades. El
principio no es dudoso: la mujer renuncia 4 su derecho de
opcidn cuando hace una acta que implica necesariamente su
intencién de renunciar. Tal seria el caso en el que consin-
tiera en la venta del inmueble 4 titulo de ganancial, 6 si
confirmase dicha venta. Hay una sentencia en sentido con-
trario de la Corte de Besancon. La mujer habia vendido,
juntamente con su marido y ddndole el nombre de ganancial,
un inmueble que el marido habfa adquirido en las circuns-
taucias previstas por el art. 1,408. La Corte dijo que la
enunciacion de ganancial no equivale 4 una renuncia al de—
recho que la ley asegura 4 la mujer, sin otro motivo. Ha-

1 Troplong, t I, pfig. 233. nim, 680,
P, de D. TOMO, XX1__53.
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bfa mds que una renuncia, habfa concurso de la mujer en
una acta de venta. ¢ Por qué concurrig 4 la venta? No era
necesario, puesto que en la opinién comin, el marido tiene
el derecho de enajenar 4 reserva de resolucién. Si la mujer
figura en el acta como parte, solo puede ser para impedir la
resolucidn; esto es decir que renuncia 4 su derecho de retiro,
cuando menos para con el adquirente. La Corte de Casacion
lo sentencid asi en un caso en el que la mujer habia declara-
do terminantemente que creeria hacer un acto de mala fe
reclamando bienes vendidos por su marido 4 terceros de
buena fe. Se pretendia que la renuncia de la mujer no con-
cernia sino 4 los inmuebles que habia rehusado reivindicar.
La Corte decidi6, en priucipio, que si nadie se presume de
renunciar 4 sus derechos, no sucede asi cuando la renuncia
es terminante y consta por escrito. En efecto, la Corte ad-
mite la interpretacién que la Corte de Lyon habia dado 4 la
renuncia de la mujer sentenciando que se aplicaba indistin-
tamente 4 todas las ventas hechas por el marido. (1)

Se supone que la mujer, cuando la disolucion de la co-
munidad, declara simplemente que renuncia 4 su derecho de
opcidn: jqué sucederé con la adquisicién del marido? ;For-
mard un propio 6 una gansncial? En nuestra opinidn, el in-
mueble era una ganancial en virtud de la adquisicion que
el marido habria hecho; si la mujer renuncia 4 su derecho,
esto es decir que no puede retirarlo; luego el inmueble que-
da 4 la comunidad. (2)

I'V. Efecto de la opcidn. Del retiro de la indivisidn.

346. El art. 1,403 dice que la mujer puede abandonar
el efecto 4 la comunidad. Si opta por el abandono, el in-
mueble estard comprendido en la masa como ganancial. Re-

1 Denegads, 1. © de Mayo de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 611).
2 Compdrese Marcadé (t. V, phg. 485, nim. 6 del art. 1,408) que no sdmite

ets:]t. solaclén sino en el caso en que ol marido adquirié la totalided del inmue-
o.
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sults que todas las actas de disposicién que el marido ha hes
cho son vilidas. No puede haber duda acerca de este pun-
to. La ley agrega que la comunidad se vuelve entonces deu-
dora hécia la mujer por la porcién que pertenece 4 ésta en
el precio. Esto supone, como lo hemos dicho (oim. 341),
que el marido adquirié la totalidad del inmueble. Si el ma-
rido no adquirid la totalidad del inmueble sino solo la por-
cién indivisa que pertenecfa al copropietario de la mujer,
la comunidad no debe ninguna compensacién 4 la mujer,
puesto que ésta no le abandona su parte en el inmueble.

La mujer puede también retirar el inmueble, dice el ar-
ticulo 1,408. Este derecho es el que se llama retraccién de in-
divisidn. Esta expresién pudiera dejar creer que el inmueble
est4 indiviso en el momento en que la mujer lo retira. Lo estd,
en efecto, cuando el marido solo adquiri6 una porcién in-
divisa; si ha comprado la totalidad, la indivisién ha cesado
por el hecho de la adquisicién. No es, pues, por razén de
la indivisién en que se encuentra el inmueble como se califica
de retiro de indiviso al derecho de la mujer; se le llama asi
porque la ley lo da 4 la mujer por razén del derecho indi-
viso que posee en el inmueble; si la mujer retira el inmnue-
ble, esto es para hacer un propio con él: la mujer adquiere
con este titulo la porci6én indivisa que pertenecia 4 sus co-
propietarios. Laley dice que la mujer reembolsa 4 la comu-
nidad el precio de la adquisicién, no se explica acerca del
efecto del retiro: el inmueble serd propio por el todo de la
mujer, pero j4 partir de qué momento? ;Serd desde la adqui-
sicién que hizo el marido, é 4 partir del momento en que la
mujer ejerce su derecho de retiro? En la opinién general, el
inmusble est4 como habiendo sido siempre propio de la mu-
jer. Esta doctrina nos deja con muchas dudas.

347. Un primer punto nos parece seguro: el inmueble es
una ganancial en el momento en que el marido hace su ad-
quisicidn. En efecto, el marido lo adquiere 4 titulo oneroso
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durante el matrimonio; luego, segtin los términos del articu-
lo 1,401, ntm. 3, el inmueble entra en la comunidad. Tal es
también la intencién del marido que lo adquiere; él es el
#nico adquirente y en su nombre personal, la mujer no con-
curre al acta y el marido no la representa; la consecuencia
es que el marido se hace propietario, y. todo inmueble que
adquiere durante el matrimonio es una ganancial. La Corte
de Casacién lo sentencié6 asi y esto no es dudoso. (1)

Troplong escribid, sin embargo, que esto es una idea falsa
y peligrosa. No titubeamos en decir que la opinién de Trop-
long es uno de esos errores demasiado mumerosos que se
encuentran en su Tratado acerca del contrato de matrimonio,
uSi consultamos el texto, dice que no hay un solo momen—
to en que considere la cosa como ganancial antes de la op-
cién de la mujern ;Y qué! el texto dice que el marido se
hace solo y en su nombre personal adquirente del inmueble, y
no sera propietario, ;y el inmueble que el marido adquiere
no serd una ganancial? [Cémo! El texto dice que, cuando la
disolucién de la comunidad, la mujer puede abandonar el efec.
to 4 la comunidad, ;y este inmueble que deja 4 la comunidad
no hubiera sido una ganancial? Hubiera sido propio de la
mujer, sin que haya sido adquirente, ni su marido por ella.
iCémo! El texto dice que la mujer puede retirar el inmue-
ble. ;Retirarlo de dénde? De la comunidad; luego en el mo-
mento en que lo retira, estd en la comunidad; y estarfa en
la comunidad sin ser una ganancial.

Troplong invoca también los principios; pero jqué princi-
pios! wEl marido estd presumido ser el negotiorum gestor de
la mujer para hacer cesar laindivisién.n |Cédmo! El articu-
lo 1,408 es una disposicién de desconfianza escrita contra el
marido que, lejos de entender gestionar los negocios de la
mujer, quiere adquirir el inmueble por su cuenta, y se nos

1 Denegada, 26 de Julio de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo*
nio, niim, 837).
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viene 4 decir que el marido estd presumido ser el negotiorum
gestor de su mujer. La adquisicién del marido, continuaa el
autor, hace cesar la indivisién, y todo reparto retrotrae.
u;Cémo fuera posible que el inmueble no tuviera primd fron-
te, la naturaleza del propio?n (1). Asi, el marido que no tie-
ne ningtdn derecho en el inmueble y que obra solo, en su
nombre personal, reparte el inmueble, |y este reparto tiene un
efecto retroactivo! ;Se divide acaso un bien del que no es
copropietario? La mujer es quien es copropietaria; ella es
quien tendrfa el derecho de repartir; y ésta no interviene en
el contrato, el marido la aparta de €1, se hace tnico adqui-
rente en su nombre y por su cuenta; |y esto seria un re-
parto! (2)

348. El inmueble adquirido por el marido es, pues, una
ganancial, y queda ganancial hasta que la mujer lo retire.
Iis por el retiro como deja de ser ganancial para volverse
un propio. ;No debe concluirse de esto que el inmueble so-
lo es propio desde el momento del retiro? Entonces es cuan.
do lo adquiere la mujer y se hace propietaria de él, 4 reser-
va de reembolsar el precio de la adquisicién 4 la comunidad,
este retiro equivale 4 una compra, y la compra solo hace 4
la mujer propietaria desde el momento del contrato; luego
solo desde ese momento el inmueble le es propio. Decimos
que el retiro es una compra. El marido adquirié todo el in-
mueble. Ya no hay indivisién. La comunidad es propietaria;
la mujer retira el inmueble: ;es 4 titulo de copropietario por
indiviso? ;y el acto equivale 4 un reparto? N, la mujer ha
vendido su parte indivisa, no tiene ya ningin derecho en el
inmueble; si lo retira, no es como copropietario, ya no lo es,
es en virtud de un beneficio de la ley. Ella vuelve 4 comprar
el inmueble, el retiro es una recompensa; luego una nueva
adquisicién, una venta ordinaria, por lo tanto, el inmueble

1 Troplong, t. I, pag. 223, nim. 648,
2 Compdrese Colmet de Santerre, t. VI pig. 88, niim, 37 bis VII y VIIL
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se vuelve propio en virtud del retiro, luego desde el retiro.
Solo en el caso en que el marido adquiridé una porciéu del
inmueble indiviso, es como la mujer queda copropietaria por
indiviso por su parte; en este casn, puede decirse que el reti-
ro es un acto que hace cesar la indivisién y que equivale &
un reparto; la mujer puede entonces invocar el principio del
art. 883, es adquirente de un inmueble que posee por indi~
viso con la comunidad; el retiro hace cesar la indivisién, y
ésta cesa retroactivamente. En esta hipdtesis, el inmueble se
hace propio desde el momento en que la indivisién ha co-
menzado.

Asf, en nuestro concepto, debe distinguirse. Si el marido
adquiri6 la porcién indivisa del inmueble que pertenece al
copropietario de la mujer, el inico efecto de esta adquisi-
cién serd el de poner 4 la comunidad en el lugar del vende-
dor; la indivisién continta, la mujer posee el inmueble por
indiviso con la comunidad;es decir, con el marido. 8i ejer-
ce el retiro, éste solo es un acto de adquisicidn que hace ce-
sar la indivisidn, por consiguiente, la mujer, al ejercer el re-
tiro, usa del derecho que le estt dado por el primer inciso
del art. 1,408: el inmueble le es propio en virtud de un ac-
to que equivale 4 una particién. La tnica diferencia entre
el retiro de indivisién y la adquisicién de que habla el pri-
mer inciso, es que el retiro es obligatorio para la comunidad
copropietaria por indiviso; mientras que la adquisicidn he-
cha en el caso del primer inciso es voluntaria, en el sentido
de que depende en general del copropietario el vender 6 no
vender; pero aun puede decirse que si la mujer pide el repar-
to, tiene derecho para ello, no pudiendo nadie quedar obli-
gado 4 permanecer en indivisién (art. 815).

En la otra hip6tesis, el marido se hace adquirente de Ia
totalidad del inmu«ble. Ya no hay indivisidn; los arts. 883
y 1,408, primer inciso, estdn fuera de causa; el segundo in-
ciso es el sjitio de la dificultad. El retiro ya no hace cesar
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la indivisién, es una compra, una mera venta que crea un
propio en virtud del beuneficio de la ley, pero el inmueble
no se hace propio sino desde el momento del acta. La opi-
nién contraria estd generalmente adwmitida; vamos 4 expo-
ner los motivos en los que se funda, asi como nuestras du-
das.

349. En la opinién general se admite que la opcién de
la mujer tiene un efecto retroactivo; es decir, que el inmue-
ble que la mujer retira estd como si le hubiese sido propio
siempre. Se dice que el derecho del marido es tradicional;
Colmet de Santerre agrega que esto no es dudoso, y quizé
es porque esto parece seguro, por lo que los autores dan
apenas un motivo de su opinién. jPor qué es tradicional el
derecho del marido? El marido no adquiere bajo condicién
resolutoria expresa, entiende adquirir definitivamente. La
condicién debe pues, ser ticita, No lo es en virtud de laley,
puesto que ésta nada dice; debiera, pues, serlo en virtud de
la voluntad tdcita de las partes countratantes. Vuelve aquf
nuestra cuestidn: jpor qué se admite esta voluntad técita?
El marido sabe, sin duda, que la mnujer podrd retirar el in-
mueble y que la ganancial que entiende adquirir para la
comunidad podr4 volverse un propio para su mujer. Pero
de esto no se deduce que tenga intencién de adquirir bajo
condicidn resolutoria. Diremos m4s; tal no puede ser su in-
tenci6n, pues si solo es propietario bajo condicién resoluto-
ria, no podré disponer del inmueble, y tendrd los cargos de
la adquisicidn sin gozar de sus beneficios, e! lado malo del
negocio serd para él y para la comunidad, y ¢l bueno para
la mujer; si la adquisicién es buena, si el inmueble aumen-
ta de valor, 1a mujer lo retirard; si la adquisicién es mala,
8i el inmueble disminuye de valor, 1a mujer lo abandonard
4 la comunidad. Con estas condiciones mejor serfa hacer la
adquisicién por cuenta de la mujer, haciéndola concurrir en
el acta. Lo seguro es que no puede admitirse una intencién
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tacita del marido contra su propio interés. Ademis, se olvi-
da que la condicién no puede resultar de la sola voluntad
del marido, deberfa probarse ademds, que tal es también la
intencién del vendedor, pues la condicién siendo una cldu-
sula del contrato solo puede resultar del concurso de con-
gentimientos. Diremos mds adelante que los copropietarios
de la mujer tienen, al contrario, interés 4 que la adquisicién
del marido sea definitiva; luego no puede tratarse de una
condicién resolutoria fundada en la voluntad de las partes
coutratantes.

La condicién resolutoria, si no es convencional, debe ser
legal. No esti escrita en la ley; debiera, pues, resultar de
la voluntad ticita del legislador. En principio, nos parece
dificil admitir una condicién fundada en la voluntad t4cita
del legislador; se necesitaria para esto que la condicién fue-
ra una consecuencia necesaria de la disposicién. Se dice que
sin la retroacecidén del retiro, el derecho concedido 4 la mu-
jer serfa dectsorio, el marido pudiendo de un momento 4
otro enajenar la ganancial, lo que haria imposible el ejer-
cicio del retiro. Cortestamos que en la interpretacidn que
hemos admitido, 12 mujer puede retirar el inmueble durante
la comunidad; lucgo inmedistamente después de la adqui-
sicién hecha por el marido. Iis verdad que sila mujer no
obra en seguida, su derecho puede perecer. Para resguar-
dar enteramente sus intereses, el legislador hubiera debido
declarar el retiro retroactivo; pero la cuestion estd en saber
si asi lo hizo, y hasta aqui no hemos encontrado en el texto
ninguna disposicién de la que pueda inducirse la voluntad
segura del legislador; y se necesita una voluntad manifies-
ta para que se pueda admitir una condicién tdcita.

El Ginico argumento que tenga alguna aparier.cia juridica
consiste en decir que el retiro equivale 4 la adquisicién que
la mujer hubiere hecho del inmueble. Si lo hubiere adqui-
ido, como para ello tiene derecho en virtud del primer in~
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ciso del art. 1,408, el inmueble le serfa propio, no solo des-
de la adquisicidn, sino desde el momento en que comenz la
indivisién. Y gcudl es el objeto del derecho de retiro? Es
garantizar 4 la mujer el derecho que le da laley enel caso
en que el marido quisiera quitdrselo; luego el retiro debe
tener el mismo efecto que la adquisicién del inmueble, por
consiguiente, éste deber ser un propio en virtud del retiro,
como lo hubiera sido en virtud de la adquisicién; es decir,
que debe tener un efecto retroactivo. Tal pudiera ser se—
guramente el sistema de la ley, si hubiere entendido garan-
tizar los intereses de la mujer, con exclusién y en perjuicio
del derecho de tercero. Pero lo repetimos, se trata de sa-
ber, no lo que debiera haber hecho el legislador, sino lo que
ha hecho. La teorfa que acabamos de exponer, jserd la que
consagra el art. 1,408? Esta implica una ficcidn: y es que
un acto que no hace cesar la indivision esté, sin embargo,
considerado, en cuanto 4 los efectos, como un reparto. El
retiro no hace cesar la indivisién en la hipétesis de la adqui-
sicién total por el marido; lo hemos probado (nam. 348), y
puede decirse que la cosa es evidente: ;Cémo haria ce-
sar la indivisién el retiro cuando nada hay de indiviso? La
realidad de las cosas es, pues, esta: la mujer refira el in-
mueble de la comunidad reembolsando el precio. Un acto
de recompra no puede ser considerado como un acto de par-
ticién; se necesita para esto una ficeidn; la ley no la estable-
ce y solo el legislador puede crearla. En nuestro concepto,
esto es decisivo. (1)

350. Se invoca la jurisprudencia en apoyo de la doctrina
ensefiada por los autores. A decir verdad, estd dividida y
tiene poca importancia, porque no hay sentencia de princi-
pio que haya previsto y resuelto las dificultades que presen-

1 Véase en sentido contrario, Troplong, t. 1, pdg. 224, mim. 651 pég. 226,
mim. 654, Duranton, t. X1V, pﬂg 276, ndm. 209, RodléreyPont t I, pdgl-
na 177, ndm. 170. Colmet de Santerre, t. V, pdg. 89, nim, 37 bis IX,

P.de D. TOMO, XX1_.54,
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ta la cuestién. Troplong cita el considerando siguiente e
una sentencia de la Corte de Casacién que, dice él, parece
haber decidido lc contrario: nque del texto como del espiri-
tu del art. 1,408 resulta que el marido, sobre todo para con
los terceros, se hace propietario del inmueble por ¢l adquiri-
do, 4 reserva del ejercicio del derecho de opcidn 6 de reti-
ro reservado 4 la mujer.. (1) Siel marido es propietario para
con los terceros, las actas de disposicién que haga ser4n in-
atacables: de donde resulta que el retiro de la mujer no re-
trotrae contra terceros, y de ellos es de quienes se trata.
Troplong dice que se atreve 4 creer que la sentencia ha si-
do pronunciada en circunstancias que la absuelven, hasta
cierto punto, de un error tan grave. Error para los unos,
verdad para los otros: jasi es nuestra ciencia! Lo seguro es
que no se puede decir que nuestra opinién esté desechada
per la jurisprudencia, cuando puede apoyarse en una sen—
tencia de la Corte de Casacién. Podemos también invocar
una sentencia de la Corte de Nancy que decide que el iu-
mueble indiviso de! que es adquirente el marido, se vuelve
una ganancial. (2) Esta es la base de nuestra teorfa. Es ver-
dad que hay tantas inconsecuencias en esta materia que
siempre est4 uno expuesto 4 equivocarse prevaleciéndose de
una decisién judicial, pues no es seguro que la Corte que la
pronuncid acepte sus consecuencias.

Es la opinidn contraria 4 la nuestra la que reina en la ju-
risprudencia. Pero las sentencias solo tienen valor por sus
motivos, y si se pesan los motivos, la importaucia de la ju-
risprudencia en nuestra cuestién disminuye singularmente.
Una de las sentencias mds radicales es la que pronunci¢ la
Corte de Grenoble. No se conforma con decidir que el re-
tiro tiene un efecto retroactivo, lo que cuando menos impli-
ca que el marido es propietario bajo condicién resolutoria,

1 Denegada, 25 de Julio de 1844 (Dalloz, en 1a palabra Contrato de matrimo-
nio, ndm. 837).

2 Nancy 9 de Junio de 1854 (Dalloz, 1865, 2, 251).
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segun lo ensefian los autores; la Corte pretende que la pro-
piedad descansa en la persona de la mujer hasta el momento
en que ésta usa de su derecho de repudiacién. (1) Que se
compare esta decisién con el texto del art. 1,408, y se con-
vencerd uno de que la sentencia hace decir 4 la ley lo con-
trario de lo que dice. El articulo no dice que la mujer tieue
el derecho de repudiar la adquisicién, lo que implicaria que
el inmueble le es propio, por esto solo que no manifiesta la
intenciénde dejdrselo 4 la comunidad, de manera que el silen-
cio de la mujer bastarfa para que el inmneble le fuera pro~-
pio. jEsto es lo que la ley dice? No, seguramente; confiere
una opcién 4 la mujer; ésta tiene el derecho de elegir entre
abandonar el efecto 4 la comunidad 6 retirarlo de ella; una
eleccidn exige una declaracién de voluntad, es menester que
la mujer diga si quiere que el inmueble le sea propio que lo
retire de la comunidad; luego el inmueble no le es propio
en virtud de la adquisicién que hizo de él el marido. La
Corte de Grenoble dice tambiéu que el marido adquiere pa-
ra la mujer y en interés de ésta; el art. 1,408 dice que el
marido adquiere en su nombre personal; luegn en interés su-
yo. Que se formule la interpretacién de la Corte de Greno-
ble: conduce 4 decir que la mujer puede hacer un propio con
el inmueble que el marido adquirié solo y en sunombre per-
sonal; luego por cuenta suya. La antinomia del texto y de
la interpretacidén no pudiera ser méds grande. En nuestro
concepto, semejante jurisprudencia es un mal apoyo.

351. Llegamos 4 las consecuencias de las dos opiniones
contrarias. El marido hace actas de disposicién, enajena el
inmueble, lo hipoteca, lo grava con derechos reales. Des—
pués la mujer retira el inmueble para hacer de él un propio:
;que sucede con las actas hechas por el marido? Si se ad-
mite con la Corte de Casacién que el marido es propietario
para coo los terceros, subsisten las actas de disposicién, tu-

1. Grencble, 18 de Agosto de 1864 (Dalloz, 1856, 2, 61).
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vo el marido el derecho de hacerlas; la mujer no las puede
atacar; debe, pues, respetar los derechos reales, y, en caso
de enajenacién, no puede ejercer el retiro contra el tercer ad-
quirente.

En la opinién contraria, el marido solo tiene uua propie-
dad resolutoria, y los derechos que concede 4 terceros es-
t4n afectados de la misma condicién. Si la mujer retira el
inmueble, el derecho del marido est4 resuelto, asi como to-
dos los derechos por é1 consentidos en el inmueble. Los au-
tores estdn ungnimes en este punto, (1) y la jurisprudencia
est4 en el mismo sentido. Sin embargo, ésta no se demues-
tra tan explicita como la doctrina. (2) La tnica sentencia
pronunciada en un caso de enajenacién, es la de la Corte de
Riom; en el caso, los esposos estaban casados bajo el régi-
men dotal; el marido habia adquirido derechossucesivos de
los que la mujer era copropietaria. Se debe considerar, dice
la Corte, la adquisicidn como hecha en nombre de la mujer
para acrecentar sus bienes dotales. Aqui detenemos & la
Corte y le preguntamos: sen qué parte estd esto escrito ? Se-
guramente no es en el art. 1,408 que dice lo contrario, pues
la adquisicién no est4 hecha en nombre de la mujer, sino en
el nombre personal del marido; luego por su cuenta. Del
pretendido principio de que la adquisicién se hace para la
mujer, la Corte deduce la consecuencia de que el inmueble
es dotal y que el marido no pudo enajenarlo. Se ve que la
sentencia pronunciada por la Corte del Mediodia es una sen-
tencia romana.

352. Bl principio en el que descansan la doctrina y la ju-
risprudencia tiene adem4s otras consecuencias ante las que
los autores y los tribunales han retrocedido. Si el retiro re-
trotrae al dia de la adquisicién hecha por el marido, solo
puede ser esto en virtud de una ficcion por la que la mujer

1 Aubry y Reu, t, V, pég. 315, nota 105, y los autores que citan.
2 Véase en cuanto & la resolucién de las hipotecas, las sentenclas citadas por
Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, mim. 858,
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que retira el inmueble estd4 como si lo hubiese comprado.
Ella serd, pues, el adquirente, y, por consiguiente, deudora
del precio para con los vendedores. La Corte de Lyon lo
habia sentenciado asi y su decisién es muy ldgica si se ad-
mite la ficcidn que implica la opinién general. Sin embargo,
la sentencia fué casada. La Corte deCasacién invoca el tex-
to del art. 1,408, lo que es muy significativo, pues el texto
ignora todo cuanto se le hace decir: la ley dice que la mu-
Jer que retira el inmueble estd obligada 4 reembolsar el pre-
¢io 4 la comunidad, es con esta Gltima con quien ella trata
al retirar un inmueble ganancial; no ha tratado con los ven-
dedores del marido, no les debe, pues, nada. (1) Esto es ver-
dad en nuestra opinién, que parece ser tamnbién la de 1a Cor-
te de Casacidn. Pero esto no es exacto cuando se admite la
opinién general. No obstante, los autores ensefian como la
Cecrte, que la mujer no es deudora de los vendedores, que
éstos solo tienen su privilegio y la accién por resolucién. (2)

353. Solo un autor, el ultimo que ha escrito acerca de la
materia y uno de los mejores, ha sido herido por la contra-
diccidn entre el principio y la doctrina admitida por los au-
tores y la jurisprudencia. La consecuencia légica del prin-
cipio conduce 4 decidir que la mujer es deudora de los ven-
dedores. Pero esta vez puede decirse que la consecuencia
testifica en contra del principio. Si la mujer es deudora re-
sulta que estd como si hubiese contratado co. los vendedo-
res; sin embargo, es extrafia en el contrato, no consintis y
los vendedores no consintieron en tratar con ella. Asf se
llega 4 un contrato sin concurso de consentimiento. La fic—
cién llega hasta la herejfa juridica. ¢No es esto una prue-
ba muy palpable de que el legislador solo hubiese podido con-
sagrar la teoria que combatimos? (3)

1 Riom, 20 de Mayo de 1839 (Dalloz, ibid., mim. 859).

2 Casaci6n, 14 de Noviembre de 1854 (Dalloz, 1855, 1, 232).

.3 Rodidre y Pont, t. I, psg. 549, ndm. 640. Aubry y Raa, t. V, pigs. 316 y
siguientes, y nota 106.
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No llegamos atin al cabo de las dificultades. El sefior Col-
met de Santerre llamé el primero la atencion acerca de una
consecuencia de la opinién general que estd en oposicién con
todos los principios. Los copropietarios del inmueble han
querido tratar con el marido, y he aquf que por el efecto del
retiro, sucede que no han tratado con él, puesto que estd co-
mo si no hubiese sido nunca adquirente. La mujer es la que
substituye al marido; los vendedores han tratado, pues, sin
querer con la mujer. No se les puede obligar 4 vender sin su
conseatimiento, se les debe, pues, permitir el pedir la nulidad
de! acta por la que el marido se habia hecho propietario. Se
objetaria en vano que los vendedores no tienen interés;
puede haber otros terceros interesados en apartar 4 la mu-
jer: éstos son los terceros acreedores hipotecarios que tie-
nen sus derechos de los copropietarios de Ja mujer. Siel re-
tiro retrotrae por aplicacidn de los arte. 883 y 1,408, la con-
secuencia serd desastrosa para los terceros: la mujer les opon-
dri el principio de ser como si hubiese sido siempre propie-
tario del inmueble que retira, mientras que los vendedores
estin como si nunca lo hubieran sido: luego caen las hipd-
tesis. (1) He aqui una consecuencia de la opinién general
que debe dar que pensar. La solucién que el sefior Colmet
de Santerre propone no serd acogida; se opondrs el texto
de la ley, como lo ha hecho ya la Corte de Casacién. Hay,
pues, que buscar el remedio en otra parte. Se encuentra

“también en el texto. La ley ignora la ficcién de la retroac-
¢i6n y las extrafias consecuencias que proceden de ella. Da
4 la mujer un derecho de retiro; es decir, de recompra. FEs-
to supone una nueva convencién que transforma el inmue-
ble ganancial hasta aqui, en propio. Este cambio no opera
en lo pasado, luego todos los derechos estin mantenidos. En
la opinién general, se sacrifican los derechos de los terceros
al retiro de la mujer; nosotros conciliamos estos derechos con

1 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 90, mime. 37 bis X-XII1
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¢l de la mujer, permitiéndole retirar inmediatamente el in-
mueble; los derechos que lo gravan subsistirdn y no podré
haber nueva concesi6a.

Nudm. 5. Del vencimiento.

354. El art. 1,407, dice: »El inmueble adquirido duran-
te el matrimonio 4 titulo de cambio por el inmueble perte-
neciendo 4 uno de los esposos, no entra en la comunidad, y
esta subrogado en lugar del que fué enajenado, 4 reserva de
compensacitn si hay saldo.u ;Por qué el inmueble recibido
en cambio de un propio es también un propio? La ley lo
dice: por efecto de una subrogacidn. Se le llama real para
distinguirla de la subrogacidn personal, de la que hemos ha-
blado en el litulo De las Obligaciones. Pothier define la sub-
rogacion real como sigue: wEs una ficcidn de derecho por la
que una cosa que he adquirido en lugar de otra que he ena-
jenado, toma la calidad de la cosa enajenada, en lugar de
la que fué adquirida y 4 la que estd subrogada.s« Hay una
ficcidn en la subrogacién; Toullier hace mal en negarlo. (1)
¢Cual es la realidad ds lay cosas? Es que el cambio es una
adquisicién 4 titulo onerosc hecha durante el matrimonio;
luego en virtud de la regla establecida por el art. 1,401,
num. 3, debiera formar una ganancial. Si forma un propio,
es por la disposicién de la ley, y como esta disposicién es
contraria 4 la realidad, debe decirse (ue es una ficcién. No
es esto una disputa de palabras: las ficcivnes legales estdn
regidas por principios particulares; son de la mds estricta
interpretacién y no sufren, por consiguiente, ninguna inter-
pretaciin extensiva. Toullier dice que la disposicién del ar-
ticulo 1,407 estd fundada en la equidad. Sin duda, es justo
que el inmueble recibido en cambio de un propio se hace
propio; la comunidad no tiene derecho en él. Pero la equi-

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 197. Colmet de Santerre, t. VI, pdg, 78,
nim. 35 bis I. Compdrese Toullier, t. VI, 2, pdg. 165, nim. 148.
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dad sola no bastarfa para formar un propio con el inmue-
ble recibido en cambio; si es propio, esto es en virtud de la
ley, y la ley consagra una ficcién,

355. Es porque la subrogacién se hace en virtud de la
ley como tiene lugar de derech) pleno. La Corte de Nancy
ha hecho una aplicacién muy juridica de este principio. Se
pretendia que el cambio era un reemplazo y que, por con-
siguiente, debian observarse todas las condiciones prescrip-
tas por la ley para que resultase del cambio un reemplazo.
Esto es un error; la ley distingue el reemplazo del camnbio:
para el cambio no exige formalidad; luego el intérprete tam-
poco puede exigirla. En el caso, dos esposos habian cam-
biado diversos inmuebles procedentes en parte de sus pro—
pios y en parte de sus adquisiciones, declarando expresa-
mente en el acta que losinmuebles adquiridos por ellos nse-
rian de igual natureleza.» Es verdad que los cényuges no
habian determinado las fracciones por las que los bienes re-
cibidos por ellos en cambio serian propios y gananciales,
pero poco importa, esto no podrd transformar toda la ad-
quisicién en gananciales. Cuando la disolucién de la comu-
nidad por la mu=~rte de uno de los cényuges, la parte de
los herederos en el inmueble constituia, pues, un derecho
inmueble, puesto que era el reemplszo de un inmueble. Re-
sultaba que este derecho no estaba comprendido en los le-
gados de muchles que el primer difunto habia hecho 4 su
cényuge, pertenecia & los herederos. (1)

356. Uno de los esposos posee al casarse el usufructo de
varios inmuebles; lo cambia durante el matrimonio por la
propiedad entera de uno deestos inmuebles. A su muerte, la
viuda pretende que este inmueble es una ganancial. Fué sen-
tenciado, y con razén, que era un propio. ¢Cudl era, pues,
el motivo de duda? El marido usufructuario habia muerto
primero; luego si no hubiese enajenado su usufrueto, se hu-

1 Nancy 3 de Marzo de 1869 (Dalloz, 1869; 2, 85).
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biese extinguido 4 la vez que la comunidad por su muerte.
Se concluia de esto que el inmueble no habia sido adquirido
en cambio de un propio que no existia ya. Esto era racioci-
nar muy mal. Para determiuar la naturaleza de una adqui-
sicién, hay que transladarse al momento en que fué hecha,
sin tener en cuenta la suerte ligada 4 un derecho vitalicio
como el usufructo. El usufructuario ponia fin 4 estos ries—
gos cambiando un derecho vitalicio por un derecho perpe-
tuo. (1) Otra es la cuestidn de saber si habia lugar por este
punto 4 compensaciones; volveremos 4 ocuparnos de ello.

357. El art. 1,407 da lugar 4 una cuestién muy contro-
vertida. Decide que el inmueble recibido en cambio de un
propio, es un propio, aunque haya una diferencia de valor
entre ambos inmuebles; el inmueble es propio por el todo
aunque tuviese un valor mdsgrande que el del inmueble da-
do en cambio, 4 reserva de compensaciones por la diferen—
cia, dice la ley. Esta es una disposicién tomada al derecho
antiguo. Pothier da la razén de ello: el saldo, dice, solo es
un accesorio del contrato que no puede cambiar su natura-
leza. Esto supone que ambos inmuebles son de un valor ca-
si igual, Pero si el saldo es considerable, si es igual ¢ aun
superior al valor del inmueble dado en cambio, ser4 el con-
trato un cambio y el inmueble recibido en cambio serd un
propio por entero? Pothier contesta que el contrato es mix-
to, mezclado de venta y de cambio; en consecuencia, decide
que el inmueble serd una ganancial en proporcién 4 la suma
pagada para adquirirlo, y propio por el valor del inmueble
dado en cambio.

iDeberd admitirse atin esta solucién bajo el imperio del
Cédigo Civil? Hay acerca de esta cuestién casi tdcita, pare-
ceres como autores hay. Creemos que debe uno atenerse al
texto; éste prevee el caso de una diferencia de valor entre

1 Angers, 25 de Mayo de 1859 (Dalloz, 1859, 2, 153).
P.de D, TOMO. XXI_53,
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ambos inmuebles y no lo toma en consideracién; decide in-
distintamente y cualquiera que sea el monto del saldo que
da lugar solo 4 una compensacién y que el inmueble no de-
ja de ser propio. Se dird en vano que la distincién resulta
de la naturaleza de las cosas. Eu teoria, sf; el legislador hu-
biera podido distinguir, pero no lohizo, y en el silencio de
la ley, el intérprete no puede distinguir. En efecto, la distin-
ci6én en el caso es una de estas disposiciones arbitrarias que
solo el legislador puede consagrar. ¢Cudndo cesa el contra-
to de ser un cambio? ;Cudndo serd mixto? jCudndo por ra-
zén de lo médico del saldo habra venta? Estasson tantas
cuestiones que puede resolver solo el legislador, pues los l{-
mites son arbitrarios, y pueden ser extendidos mds 6 me-
nos. En el silencio de la ley, el intérprete no puede hacer lo
que el legislador debiera haber hecho; esto serfa hacer la
ley. (1) Solo admitimos una excepcién que resulta de los
principios: si hubiese fraude, las partes interesadas estarian
admitidas 4 probar que el pretendido cambio es una venta
¥ que, por consiguiente, el inmueble es una ganancial; el frau-
de hace excepcién 4 todas las reglas y mno pertenece 4 los
cényuges hacer propio un inmueble que, segin la ley de su
contrato, debe caer en la comunidad.

358. Una sentencia reciente de la Corte de Casacidn, se
ha pronunciado en el sentido de nuestra opinién, aunque con
cierta reserva. Uno de los esposos habia sido expropiado,
por causa de utilidad piblica, de una casa que le era pro-
pia. En cambio de este inmueble, la ciudad de Paris le ce-
dié un terreno 4 condicién de construir en él. El valor del
terreno era superior en 25,000 francos 4 la indemnizacién
de expropiacién atribuida 4 los cényuges, tanto por la casa

1 Toullier, t. VI, 2, pig. 166, nim. 148. Zachariz, tradaccién de Massé y
Vergé, t. IV, pég. 76, nota 44. Glandsz, Enciclopedia de derecho, en la palabra
Comunidad conyugal, mim. 113. En sentido contrario, Aubry y Ran, t. V, pé-
gina 301, nota 62, pfo. 507 y las autorldades que citan. Debe agregarse Colmet
de Santerre, t. VI, pdg. 79, ndms. 35 bis III y IV, Los autores no estén acor-
des, lo que es inevitable cnando en lugar de atenerse al texto hacen Ia ley.
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como por la mudanza de su industria. Los esposos eran,
pues, deudores de un saldo de 25,000 francos. En el repar-
to de la comunidad y de la sucesidn, fué declarado que,
conforme 4 la doctrina de casi todos los autores, la adqui-
sicion del terreno debe ser considerada como propio en la
proporcién del inmueble cedido en cambio 4 la ciudad, y
como ganancial porel saldo; que, en consecuencia, la casa
edificada en el terreno pertenece 4 la sucesién por 63/168,
y 4 la comunidad por 105/168 de la suma de 240,828 fran-
cos, monto de los gastos de construccién. La casa fué atri-
buida 4 la ciudad en toda propiedad, 4 cargo de un saldo
de 90,949 francos del que le fué conferido el usufructo para
compensarla hasta debido pago del legado que le fué hecho.
Se presentaron dificultades acerca de los derechos de regis-
tro. La recaudacién consider$ al inmueble como propio por
el todo en virtud del art. 1,407, por consiguiente, la atribu-
ci6n 4 la viuda era una donacién en pago, y con este titulo,
sujeta 4 pagar el derecho de transmisidn; el Tribunal del Se-
na le di6 gane en la causa, y en el recurso intervino una
sentencia de denegada.

La Corte comienza por hacer constar que la convencion
intervenida entre la ciudad de Paris y los cényuges, es un
cambio; que el saldo de que fueron cargados los esposos no
impide que el inmueble sea un propio por el todo, por con-
siguiente, la casa construida en el terreno propio al marido,
le era también propia 4 reserva de compensacién 4 la co-
munidad por los gastos de construccién. Asf, la Corte apli-
ca 4 la letra el art. 1,407, 4 pesar de la importancia del sal-
do. Da después explicaciones acerca del acta de reparto que
habia aplicado la distinci6én de Pothier, considerando la con-
vencién como mixta; mitad cambio, mitad venta, enla pro-
porcién del valor estimativo de la casa cedida en cambio y
de ia importancia del saldo. Procediendo asi, dice la Cor-
te, las partes interesadas, la viuda y los herederos del ma-
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rido wno han ejercido una facultad que hubiere sido ante-
riormente reservada por los esposos.n He aqui la reserva:
dquiere decir que el cardcter de la adquisicidn dependia de
las convenciones fijadas por los cocamnbistas? Esto serfa du-
doso; en nuestro concepto, los egposos no pueden derogar,
durante el matrimonio, al art. 1,407 que estd considerado
como una cldusula del contrato de matrimonio ticito que
han hecho al casarse bajo el régimen de la comunidad. La
Corte agrega que & falta de convenciones, el contrato de
cambio ha tenido por efecto inmediato el fijar la propiedad
del terreno en la persona del marido, lo que hacia de él un
propio en su sucesién; de donde la consecuzncia que dicbo
terreno comprendiendo la construccién, no pudo salir de la
sucesidn sino per una convencién translativa de propiedad,
lo que somete 4 la viuda al pago del derecho proporcional
por mutacién. (1)

Nim. 6. Reemplazo.

359. El marido vende un inmueble que le es propio, des-
pués adquiere otro declarando que la adquisicién estd he—
cha con dinero procedente de la enajenacién del inmueble
que le era personal, y para que lo reemplazara. Esta adqui-
sicién forma un propio. Lo mismo sucederia si la adquisi—
cién hubiera sido hecha con dinero procedente de la venta
de un propio de la mujer, si el reemplazo hecho por el ma-
rido fuera aceptado por ella (arts. 1,434, 1,435). ;Por qué
y 4 qué titulo el reemplazo de un propio constituye un pro-
pio? Es porque es una subrogacién real, como en el caso de
cambio; Juego una ficcidn legal. Importa establecer el prin-
cipio, porque tiene consecuencias importantes. Cuando el ma-
rido adquiere un inmueble declarando que la adquisicién
se hace con el dinero procedente de la enajenacién de un

1 Denegada, Sala Civil, 9 de Agosto de 1870 (Dalloz, 1871, 1, 156).
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inrueble que le es propio 6 que lo es de su mujer, este in-
mueble debiera ser una ganancial; en efecto, estd adquirido
4 titulo oneroso duraute el matrimonio. ;Qué huporta que
el precio se pague con dinero procedente de la verta de un
propio? Cuando el art. 1,401 declara ganancial todo inmue-
ble adquirido durante el matrimonio, no distingue guien pa-
gue el precio, y no ha lugar 4 distinguir. No es aquel que
anticipa el dinero el que se hace propietario del inmueble,
es aquel que compra, 4 reserva de indemnizacidn ¢ com-
pensaciin; y es Iv comunidad la que compra, segin los tér-
minos del art. 1,401; ella es, pues, el propietario 4 reserva
de compensacién. Tal es ia realilad de las cosas. La ley
permite 4 los esposos derogar, mediante upa declaracién
de reemplazo, substituyendc, 6 subrogando el inmuehle ad-
quirido en reemplazo del propio enajenado, del quz toma
la naturaleza. He aqui la ficcidn. El reemplazo es una sub-
rogacidn real; luego una ficcién. (1)

360. ¢Por qué autoriza la ley esta ficcién? Por estar fun-
dada en equidad; el esposo tenfa un propio, si lo enajena y
compra otro con el mismo dinero procedente de la venta,
con la intencién de que este inmueble le sea propio, es esta
una voluntad tan legitima y tan natural, que las personas
extraiias al derecho no ven en ello una ficcién. Se dird:siel
esposo quiere tener un inmueble propio, ;porqué vende el
que tiene? Lo vende sin duda porque tiene interés en ven—
derlo, y compra otro porque encuentra en ello un beneficio.
La ley da en este punto plena libertad 4 las partes, porque
la libertad de transacciones es un elemento de prosperidad
para los particulares y una fuente de riqueza para el Esta-
do. Y si el esposo que estd interesado en vender un propio
no pudiere adquirir otro 4 titulo de reemplazo, se estorbarfa
la venta, y, por consiguiente, la libre circulacién de las pro-
piedades inmobiliares, con gran perjuicio de los individuos

1 Aubry y Rau, t. V, pdg. 302, pfo. 507.
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y de la sociedad. En efecto, el esposo preferiria 4 menudo
guardar su propio que enajenarlo; es verdad que el dinero
procedente de la enajenacién le serfa propio, pero este dine-
ro propio no reemplaza 4 un inmueble propio, sobre todo
para la mujer. El dinero, aunque propio del esposo, cae en
la comunidad, 4 reserva de compensacion, la comunidad ha-
ciéndose propietaria 4 titulo de usufructuaria de las cosas
consumibles; ¢l marido, si se trata de dinero de la mujer, ad-
quiere, pues, la libre disposicién de él, puede atn disponer
de ¢l 4 titulo grataito; mientras que ro puede enajenar un
propio de la mujer. Los propios inmuebles dan, pues, 4 la
mujer garantias que no le da el dinero propio. La mujer tie-
ne adem4s otro interés en tener inmuebles propios m4s bien
que efectos muebles, y este interés es comin con el marido
que tiene un propio inmueble. Los inmuebles tienen una
ventaja, aumentan regularmente de valor por solo el tiempo
que transcurre. He aqui, pues, cual serd la posicién de los
esposos que enajenan un propio; si el propio no estd reem-
plazado, solo tendrdn derecho 4 la compensacién del precio,
crédito fijo que no aumenta cuando el valor del inmueble
que el esposo enajena hubiera sumentado; y si un inmue-
ble fuera comprado con su propio dinero, la comunidad es
quien aprovecharia el aumento de valor de dicho inmueble.
En estas condiciones el esposo no venderd. Mientras no ten-
ga trabas en sus especulaciones, cuando al vender un pro-
pio, sabe que podrd adquirir otro propio en su lugar. (1)
Siendo ventajoso el reemplazo para los esposos, y legiti-
mo con este titulo, la ley debié admitirlo; bajo el punto de
vista legal, el reemplazo vuelve 4 colocar 4 los esposos en la
situacién en que estaban antes de la enajenacién: el dere—
cho del esposo propietario v el de la comunidad quedan res-
tablecidos tal cual existfan cuando el contrato de matrimo-
nio; y la ley gusta de esta fijeza. Se dird: ;Por qué si la ley

1 Colmet de Santerre, t. VI, pag. 194, nim. 79 bis IL
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{favorece el reamplazo lo somet: & condiciones tan rigurosas?
gpor qué no aImitir la subrogacion de derecho pleno en ma-
teria de cambin? El reemplazo de pleno derecho, siendo ad-
mitido por algunas costumbres, sin duda como garantia pa-
ra la mujer, los esposos quedan libres para estipularlo, pero
el legislador ha hecho bien en no haberlo establecido de ple-
no derecho, pues puede suceder que la nueva adquisicién no
convenga 4 la mujer. Habfa también necesidad de evitar el
frande. Los acreedores de la comunidad y del marido no
tienen accién en los propios inmuebles de la mujer; el legis-
lador debié preveer que los esposos pudieran crearse propios
ficticios, en el sentido de que substraerian 4 los acreedores va-
lores que formau su prenda; fué para evitar estos fraudes
como la ley prescribe cndiciones severas para el reempla-
zo. (1) Estas varian sagin que el reemplazo se hace por el
marido 6 por la mujer.

1. Del reemplazo hecho para el marido.

361. La primera condicién requerida para que haya reem-
plazo, es que un propio del maride haya sido enajenado,
pues el reemplazo no tiene otro objeto que el de reemplazar
un propio enajenado. Otra esla cuestién de saber si el reem-
plazo puede preceder 4 la enajenacién. Esto es lo que se
llama el reemplazo anticipado. Este reemplazo se practica-
ba en el derecho antiguo, y ba permanecido en nuestros
usos, lo que prueba que los esposos pueden estar interesados
en hacerlo. Uno de los esposos se propone enajenar un pro-
pio. Se presenta una oportunidad para hacer una adquisi-
cién ventajosa que le servirfa de reemplazo, pero las cir-
cunstancias no permiten hacer 4 tiempo la enajenacién del
propio. ;Podr4 el esposo estipular que adquiere el inmueble

~ como reemplazo del propio que enajenard? Hay un motivo

1 Troploug, t. I, pig. 334, ndm. 116.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855
442 CONTEATO DE MATRIMONIO.

para dudar; el reemplazo anticipado no est4 en los términos
de la ley; esto es seguro, pues el art. 1,434 exige que cuan-
do la adquisicién del inmueble, el marido declara que ésta
se hace con el dinero procedente de la enajenacién del in—
mueble que le era personal; luego la enajenacién debe ser
consumada antes que el reemplazo se haga. :Puede conce-
birse, dice Toullier, que se reemplace un propio que toda-
via existe en el patrimonio del marido? Esto parece cortra-
rio al sentido comin, como lo dice Odier. (1) Sin embargc,
la doctrina y la jurisprudencia se pronuncian por la opinién
contraria. Creemos que la opinién general se concilia con el
texto y con el espiritu de la ley. Pero importa precisar los
verdaderos motivos para decidir.

El texto dice: el dinero procedente de la enajenacién. Esto
quiere decir que debe haber enajenacién: es preciso que la
haya para que puela haber reemplazo. ;Cudndo debe ha-
cerse esta enajenacién? La ley supone que la enajenacidn es-
t4 consumeda en el momento en que se hace la declaracidn
de reemplazo. ¢ Es esta suposicion una condieién? Los tér-
minos de la ley no lo dicen; la ley supone lo que habitual-
mente se hace, pero noc hace de ello una condieidn; no habfa
ninguna razdn de apartarse en este punto de la tradicién. (2)
3Qué importa el momento en que salga el inmueble del pa-
trimonio del e~poso, con tal que salga de é1? ;Y qué impor-
ta, por consigtiente, que el reemplazo se haga antes 6 des-
pués, con tal que se haga para tomar el lugar de un propio
enajenado? A decir verdad, el reemplazo anticipado es solc
un reemplazo condicional; declaro hoy adquirir un inmue-
ble 4 titulo de reemplazo, de tal inmueble que me propongo
enajenar. Si enajeno, todas las condiciones prescriptas para
el reemplazo, se hallan cumplidas; he enajenado un propio
y he empleado el dinero en adquirir otro propio. Si no enaje-

1 Toullier, t. VI, 2, pdg. 822, mim. 370. Odier, t. I, pdg, 309, ndm. 326.

2 Poiriars, 19 de Julio de 1825 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo
nio, nim. 1,442).
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no mi propio, no hay reemplazo, esto no necesita decirse. (1)

La jurisprudencia est4 en este sentido, pero no estd muy
precisa. Se lee en una sentencia de la Corte de Casacién,
que el reemplazo anticipado no ofende 4 la moral ni al or-
den piblico. (2) N6, seguramente; nadie ha dicho nunca lo
contrario. Pero ahf no estd la dificultad. Se trata de saber
si una de las condiciones del reemplazo es que la enajena-
cién del propio preceda al reemplazo. Hay una sentencia
de laCortede Paris queinsiste enlos inconvenientes que pre-
senta el reemplazo anticipado: la naturaleza de la propiedad,
dice la sentencia, queda insegura, puesto que depende de
una condicién de la que no puede preverse el fin. (3) Nos
parece que el motivo se vuelve contra la sentencia que se
apoya en él. 8f, el reemplazo anticipado es un reemplazo
condicional, y, por tanto, inseguro. Pero, jno pasa lo mis—
mo con todas las condiciones? Aun hay mds; el reemplazo,
cuando se hace para la mujer, es siempre inseguro, puesto
que depende de la aceptacién de esta ultima, y puede acep-
tar hasta la disolucién de la comunidad; si la ley hubiera
querido fijar inmediatamente la naturaleza de la propiedad,
hubiera debido admitir el reemplazo de derecho pleno. Tal
no es el sistema de nuestro Cédigo; desde luego, la incerti-
dumbre es inevitable. Después de todo, los inconvenientes
que resultan de una disposicién de la ley son una objecién
con direccidn al legislador; el intérprete no debe hacer caso
de ella.

Hay otra sentencia que distingue: el marido no puede ha-
cer reemplazo anticipado, mientras si lo puede hacer la mu-
jer. Esta distincién, aprobada por Troplong, es enteramente

1 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 199, nim. 79 bis VIIL Rodidre y Pont,
t. I, pig. 683, nim. 677. Marcadé, t. V, pig. 474, nim. 4 del artfoulo 1,434

2 Denegada, 23 de Noviembre de 1826 (Dalloz, en la palabra Contrato de
matrimonio, ndm. 751).

3 Yaris, 27 de Enero de 1820 (Dalloz, Contrato de matrimonio, ndm. 1,444).

P. de D. TOMO. XXI.__56,
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arbitraria, descansa en consideraciones de hecho que el
juez no puede tomar en cuenta. El marido vender4 sila ad-
quisicidn que ha hecho en reemplazo anticipado se encuen-
tra ser ventajosa, y no venderd si la adquisicién resulta ma-
la. (1) Esto es verdad; pero esto solo prueba una cosa, y es
que el legislador hubiera debido organizar el reemplazo an-
ticipado sometiéndolo 4 ciertas condiciones. De que la ley
estd mal hecha, no debe deducirse que no hay ley.

362. Una segunda condicidn requerida para que haya
reemplazo, es que la adquisicién esté hecha de uninmueble
con declaracién que el dinero procede de la enajenacién del
inmueble enajenado; este dinero es propio y vcupa el lugar
del propio enajenado; si la adquisicidn de reemplazo pudie-
ra hacerse con otro dinero, resultaria que el esposo tendria
dos propios en reemplazo del que enajena, el dineroy el in-
mueble comprado; substraeria, pues, 4 la comunidad un va-
lor que pertenece 4 ésta para hacerse un propio, lo que es
contrario 4 todos los principios.

La segunda condicién da lugar 4 varias dificultades. Se
pregunta desde luego si es necesario que el dinero haya si-
do entregado 4 la comunidad. La negativa es segura; todo
cuanto exige la ley es que el dinero proceda de la enajena-
cién del inmueble propio al esposo; poco importa que haya
sido entregado 6 no 4 la comunidad. Mientras no ha sido
entregado, queda propio del esposo; luego el inmueble estd
comprado con dinero del esposo. Cuando este dinero ha si-
do entregado, se vuelve propiedad de la comunidad, pero
4 reserva de recompensa; es decir, de restitucién; ésta se ha-
ce bajo la forma de reemplazo. Eun este sentido, el articu-
lo 1,470 dice que el esposo toma de la masa divisible el pre-
cio de sus inmuebles que han sido enajenados durante la co-
munidad y de los que no se hizo reemplazo. (2)

1 Angers, 6 de Marzo de 1844 (Dalloz, 1845, 2, 56). Troplong, t. I, pég. 342,
ndm, 1,154.

2 Denegada, 6 de Enero de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 40).
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iEs necesario que el dinero procedente de la enajenacién
haya sido pagado al vendedor del inmueble adquirido como
reemplazo? La respuesta es también negativa por el mis—
mo motivo, es que la ley no exige esta condicién, se con-
forma con la declaracién de que hay dinero procedente de
la enajenacién y que este dinero es con lo que se paga la ad-
quisicién. Desde que se hace esta declaracién, hay reempla-
zo; laley no pudo exigir més, porque las partes deben gozar
de libertad en las transacciones inmuebles, si no, en lugar
de favorecerlas se les entorpecerfan. Es raro que el precio
se pague en el memento mismo de la adquisicién, puede su-
ceder que las partes no traten al contado; asi, la ley no exi-
ge que el precio se pague cuando la adquisicién con el dine-
ro propio; esto serfa hasta imposible en muchos casos cuan-
do l2 adquisicién se hace mucho tiempo después de la ven—
ta del propio; el esposo puede no poder disponer de él en el
momento en que adquiere el inmueble en reemplazo. (1)

Se sigue de esto que el pago no debe hacerse con el mismo
dinero que el esposo recibi6 al enajenar su propio. El Cé-
digo no lo exige, y no hay razén para exigirlo. El Cédigo
favorece el reemplazo, puesto que crea una ficcién para ha-
cerlo posible. Y lo hubiese hecho 4 menudo imposible si
hubiera prescripto que el pago se biciera con el mismo dine-
ro que fué pagado al esposo. jPor qué vende uno de los
esposos? Ordinariamente para auxiliar 4 la comunidad que
necesita dinero, luego se hace el reemplazo; la ley se mani-
fiesta mds exigente en la subrogacidn prevista por el ar-
ticulo 1,250, nim. 2, asf como en los casos de los arts, 2,102
2.° y 2,102, 5.° Acabamos de dar los motivos de esta
excepcién: la ley favorece el reemplazo, y ha debido tener
en cuenta las necesidades de la comunidad, si no la facul-
tad que concede hubiese sido poco menos que initil, (2)

1 Misma sentencia.
2 Aubry y Rau, t. VI, pég. 239, nota 11, pfo. 576, Colmet de Santerre, tomo
VI, pdg. 202, nim. 79 bis XI.
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363. ;Seré necesariamente preciso que el dinero propio
proceda de la enajenacién de un propio inmueble? El espo-
so puede tener otro dinero propio. Tal es el dinero dado
con cldusula de que no entrard en la comunidad. El esposo
donatario ¢ puede comprar un inmueble con este dinero con
declaracién de reemplazo? Creemos que este reemplazo no
puede hacerse. A decir verdad, ni siquiera puede aqui tra-
tarse de reemplazo. La palabra reemplazo lo prueba; im-
plica que un propio inmueble est4 reemplazado por otro
propio inmueble, hay empleo, no hay reemplazo; para que
el empleo hecho en muebles fuese propio del esposo 4 quien
pertenece el dinero, se necesitaria una disposicién termi-
nante de la ley, pues esto serfa una ficcidn, siendo la reali-
dad que el inmueble adquirido 4 titulo oneroso se vuelve
ganancial; y la ley no consagra esta ficcidn, lo que es deci-
sivo. Se invocaria en vano el art. 1,434 para aplicarlo por
analogia; esta disposicién consagra la ficcién del reemplazo;
no puede extenderse 4 la ficcién del empleo, lo que condu-
ce 4 crear uns ficcién que la ley ignora. (1)

Se pretende que el texto que decimos no existir, se en-
cuentra en el art. 1,470, y también se invoca el art. 1,595.
Segtn el art. 1,470, los esposos toman de la masa re-
partible, 1. © sus propios si existen en naturaleza, 6 los
bienes que han sido adquiridos como reemplazos; 2.° el
precio de los inmuebles enajenados durante la comunidad
y de los que no se ha hecho reemplazo. Se dice que esta
disposicién no distingue si el reemplazo ha sido hecho con
el dinero procedente de un inmueble propio, 6 con otro di-
nero propio también; hay, pues, reemplazo en todos los ca-
sos. (2) Contestamos que las condiciones del reemplazo no
estdn determinadas en el art. 1,470, que lo estdn en los ar-
ticulos 1,434 y 1,435; en cuanto al art. 1,470, su Gnico obje-

1 Compﬁreée Duranton, t. XIV, pig. 526, mim. 389.

2 Morlon dice que el art. 1,470 quita toda duda (t. III, pég. 69, 2. © nime-
ro 166 ter.)
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to es determinar el reparto; y nunca debe hacerse decir 4 la
ley lo que el legislador no entendié decidir. El art. 1,470
supone que hay reemplazo: ;Cudndo hay reemplazo? Son
los arts. 1,434, 1,435 los que contestan 4 la cuestion. Se
insiste, no obstante, en el art. 1,470, y se dice ue el ntim. 1
habla de bienes que han sido reemplazados, mientras que el
nim. 2 habla de inmuebles; la palabra bienes, mds general,
comprende también 4 los muebles, y debe entenderse asf, si
no el nim. 2 solo repetiria la disposicion del nam. 1. (1)
Contestamos que los nlims. 1 y 2 del art. 1,470 tienen un ob-
jeto diferente: el primero habla de lo que se vuelve 4 tomnar
en naturaleza, el segundo de lo que se toma en precio; si se
pretende que el ndm. 1 es aplicable 4 los muebles y 4 los
inmuebles, mientras que el segundo solo se aplicarfa 4 los
inmuebles, se llega & esta absurda cons~cuencia, que el es-
poso que tiene muebles propios no tendrd el derecho 4 to-
mar el precio si estos muebles hubiesen sido enajenados,
pues el nim. 2 no prevee el caso de la devolucién del mo-
biliar vendido. Este nos ensefia en qué orden de ideas los
autores del Cédigo han escrito el art. 1,470; no se han
preocupado sino de los inmuebles, aunque haya también
muebles propios; si hubiesen pensado en los muebles, debie-
ron haberlos comprendido también en el ndm. 2 y, por
consiguiente, emplear en este niimero, como en el ndim. 1,
la expresién general bienes. En definitiva, el art, 1,470 debe
ser apartado como extrafio 4 nuestra cuestion, (2)

El art. 1,595, que también se invoca, (3) dice en qué ca-
sos la venta estd permitida entre esposos; el nim 2 estd con-
cebido asi: uEl contrato de venta puede tener lugar entre
esposos en el caso en que la cesién de bienes que el marido
hace 4 su mujer, tiene una causa legitima, tal como el reem-

1 Paris, 9 de Julio de 1841 (Dalloz, en ls palabra Contrato de matrimonio,
ndm. 1,476},

2 Rennes, 12 de Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847, 2, 199).

3 Troplong, t. I, pg. 343, nim. 1,156.
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plazo de sus inmuebles enejenados, 6 del dinero que le per-
tenece, si estos inmuebles 6 dinero no caen la comunidad.
En apariencia, el art. 1,595 es decisivo, puesto que admite
el reemplazo del diners propio. En realidad, la ley prevee
un caso enteramente especial. Desde Iuego, el lenguaje del
articulo es inexacto cuando habla del reemplazo del dinero
y que lo coloca en la misma linea que el de los inmuebles
enajenados; se emplea el dinero y no se le reemplaza. En
seguida, la ley no prevee el reemplazo propiamente dicho,
ni aun en lo que concierne 4 los inmuebles propios enajena-
dos. Cuando el marido es deudor del precio de los propios
de la mujer que han sido enajenados, la ley le permite pa-
gar esta deuda, cediendo un inmueble 4 la mujer en pago de
lo que le debe. Esta venta bajo forma de donacién en pago,
no estd sometida 4 las condicivnes que el art. 1,425 exige
para el reemplazo hecho en nombre de la mujer; no es, pues,
un reemplazo propiamente dicho y no produce tampoco sus
efectos. En el caso del art. 1,470, hay venta, y, por consi-
guiente, la mujer solo ss vuelve propietaria en el momento
en que la venta se perfecciona. El reemplazo al contrario,
retrotrae, como lo vamos 4 decir, en el sentido de que la mu-
jer es propietaria del inmueble adquirido en reemplazo des-
de el dia en que su marido hizo la adquisicién con declara-
cién de reemplazo De ahf consecuencias muy importantes
en cuanto 4 los derechos que han adquirido los terceros en
el inmueble cedido 4 la mujer entre la adquisicién del ma-
rido y la cesion que hace de él 4 su mujer. La mujer debe
respetar estos derechos en el caso del art. 1,595, y no debe
respetarlos en el caso del art. 1,435. (1)

Se hace otra objecién 4 la opinién que hemos ensefiado;
bueno es mencionarla porque se nos ha de hacer repetidas
veces. Se dice que es una interpretacién judaica. (2) Este es

1 Aubry y Raq, t. V, pig. 304, nota 71. Colmet de Santerre, t. VI, pdgioa
201, ndm. 79 bis X.
2 Mourlon, Repeticiones, t. III, pdg. 69, nim. 160 ter.
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el reproche que se gusta dirigir 4 los que se agregan 4 Ia
letra de la loy; es merecido cuando ateniéndose 4 la letra
de la ley, se le hace decir lo contrario de lo que pretendis
decir. Pero en el caso, se olvida que se trata de interpretar
una ficcidn legal, y estas ficciones son esencialmente de es-
tricta interpretacién. Troplong agrega que no debe violen-
tarse la voluntad de las partes. (1) Contestaremos que el
reemplazo no depende de la voluntad de las partes, la ley
es la que reglamenta las condiciones, y se necesité una ley
para permitir 4 los esposos transformar en propio un inmue-
ble que, en virtud de su contrato t4cito, debfa ser una ganan-
cial. La ley es, pues, la tnica que deba considerarse en esta
materia, y 4 ella es 4 quien no debe hacerse violencia, co~
mo se hace en la opinién que combatimos. (2)

La jurispradencia est4 divilida. (3) Hay sentencias de las
cortes de Rennes y de Douai en el sentido de nuestra opi-
nién. La de la Corte de Douai agrega una consideracién 4
las que hemos hecho valer. ;Por qué no permitir, se dice,
el reemplazo de los muebles propios cuando se permite el
de los inmuebles? La cuestion se dirige al legislador que
probablemente no lo pensd, porque regularmente no hay pro-
pios muebles bajo el régimen de la comunidad legal. Se
puede, sin embargo, dar una razén de la diferencia que po-
ne la ley entre los propios muebles & inmuebles, La subroga-
cién de un inmueble 4 otro inmueble no trae ningtin cambio
en los respectivos derechos de la comunidad y de los esposos;
solo vuelve 4 establecer el estado de las cosas tal cual exis-
tia antes de la enajenacién. Muy diferentemente seria con
el reemplazo del dinero propio, traerfa un cambio 4 la situa-
cién de los esposos; aquel de los esposos que tiene dinero

1 Troplong, t. I, pag. 342, ndm. 1,157.

2 Véase, on sentido contrario, Aubry y Rau, t. V, pég, 309, nota 88, pirra -
fo 507 y las antoridodes que citan.

3 Véaae, en ol sentido de la opiniéu general, una sentencia bien motivada
de Ia Corte de Tolosa, de 27 de Mayo de 1844 (Dalloz, en In palabra Contrato
de matrimonio, ndm. 1,474),
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propio era acreedor de la comunidad, se volveria por el reem-
plazo propictario de un propio inmueble. El marido podrd
disponer del dinero propio de la mujer; podrd servirse de
¢l en sus empresas agricolas, industriales 6 mercantiles,
mientras que no podrd disponer de los inmuebles adqui-
ridos en reemplazo. Hay, pues, razones para no admitir el
reemplazo del dinero. (1)

364. No basta que el marido haga una adquisicién con
dinero procedente de la erajenacién de un inmueble que le
era propio; es necesario que lo declare. Asf, el hecho solo
seria inoperante. La razén de esto es senci'la; el legislador
no impone el reemplazo, lo permite; el marido estd, pues,
en libertad de hacer el reemplazo 6 no hacerlo con el pre-
cio que recibié, y aunque esté resuelto 4 emplear el dinero,
tiene el deracho de eleccién de las adquisiciones. Una oca-
sién se presenta para hacer una adquisicién ventajosa pars
la comunidad; ¢l marido la hace con su dinero propio, 4 re-
serva de hacer mas tarde un reemplazo para si, cuando se
presente oportunidad. La ley no podia, pues, conformarse
con el hecho de que un inmueble fué adquirido por el ma~
rido con su dinero propio para declarar este inmueble un
propio; hubiera arriesgado atribuir al marido un inmueble
que hubiese comprado para la comunidad. De ahi la nece-
sidad de una declaracién (2) de empleo; es decir, de una
manifestacién de la voluntad del marido.

¢ En qué debe consistir esta declaracién? Acerca de este
punto la ley estd muy explicita. Segtn el art. 1,334, el ma-
rido debe declarar que la adquisicion se hizo con gl dinero
de la enajenacion del inmueble que le era propio, y para ser-
virle de reemplazo. Asi, se necesita una doble declaracién:
la primera tiene por objeto hacer constar el origen del di-

1 Douai, 2 de Abril de 1846 (Dulloz, 1847, 2, 198). La Corte ha modificado
su jurispradencia. Véase la sentencia de 15 de Julio de 1861 (Dalloz, 1862, 2,

159).
2 Colmet de Santerre, t. VI, pig. 194, ndm. 79,
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nero; la segunda hace constar la intencién de hacer un reem-
plazo. Este punto ha sido contestado, sin embargo, 4 pesar
de la evidencia del texto. El articulo se sirve de Ja conjun-
cién y; se pretende que la conjuncién estd tomada aqui por
la disyuntiva o, y para interpretar asi la ley corrigiéndola,
se prevalecen de la autoridad de Pothier, quien efectivamen-
te se sirve de la disyuntiva o. Puesto que en el antiguo de-
recho una de las dos declaraciones bastaba, se concluye que,
en una materia tradicional, se debe explicar el Cddigo por
la tradicion. Se ha contestado, y la respuesta es decisiva,
que el derecho antiguo exigia una doble declaracidn; lus tes-
timonios son positivos y no dejan ninguna duda. El mismo
Pothier no dice lo contrario en términos formales. Después
de todo, cualquiera que sea nuestro respeto para la autori-
dad de Pothier, respetamos mds aln 4 la ley; y el Cédigo
estd terminante; exige dos declaraciones, y no las exige pa-
ra la subrogacién rcal del art. 1,434, las prescribe en todos
los casos en los que se trata de subrogaciones personales;
quiere siempre que se menciene primero el origen del dine-
ro, y luego el destino del empleo que se hace de él. Nos li-
mitaremos 4 recordar la subrogacién convencional del ar-
ticulo 1,250, num. 2. El deudor pide una suma prestada
para pagar su deuda subrogando al prestador en los dere-
chos del acreedor. ;Basta para que haya subrogacién que
el acta mencione, ya sea el oxLigen del dinero que sirve para
pagar al dcreedor, ya la intencidn de subrogar al prestador
al acreedor primitivo? N¢; es necesario que el acta diga
que la suma ha sido solicitada para hacer el pago, y es ne-
cesario que el recibo declare que el pago fué hecho con di-
nero ministrado 4 este efecto por el nuevo acreedor. Misma
disposicion en el art. 2,103. Este es, pues, un sistema gene-
ral del Cédigo, lo que no deja ninguna duda acerca del sen-

tido del art. 1,434.
P.de D. TOMO XX1..57.
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La jurisprudencia de la Corte de Casacidn estd en esta
sentido; decidié en una sentencia de principio que se nece-
sita una doble declaracion para que haya reemplazo. En re-
gla general, dice la Corte, todas las adquisiciones 4 titulo
oneroso hechas durants el matrimonio son gananciales; por
derogacidn 4 esta regla, ciertas adquisiciones, aunque hechas
durante el matrimonio, constituyen propios. Estas son ex—
cepciones; luego de estricta interpretacién. Tal es el reem~
plazo.

Pero la derogacion estd sometida por la ley 4 reglas pre-
cisas, y el reemplazo especialmente no puede resultar si-
no de la doble declaracién de que la nueva adquisicién fué
hecha con dinero propio del marido y que se hizo para ser-
vir de reemplazo. En el caso, el origen del dinero constaba,
pero nada se decia en cuanto 4 la intencidn de hacer el reem-
plazo; la Corte de Paris habia, no obstante, adwmitido el
reemplazo: su sentencia fué casada. (1)

Se concibe que la tnica declaracién del origen del dinero
no basta para que haya subrogacidn, y, por consiguaiente,
reemplazo, pues esta mencidn pudo haber sido hecha para
hacer constar que el dinero fué empleado sin que el marido
quisiera hacer la adquisicién por su cuenta. Pero cuandoel
marido declara que el inmueble estd destinado 4 servir de
reemplazo al precio procedente de un propio enajenado, de-
biera haber reemplazo sin que deba agregar una indicacién
del origen del dinero. La ley hubiera podido conformarse
con semejante declaracion, pero exige tan positivamente una
declaracion distinta para el origen del dinero, que debe de-
cidirse, en nuestro concepto, que si no se hace tal declara~
cién, no hay reemplazo. Esto es riguroso, pero en materia
de ficciones todo es de rigor. Debe agregarse que el objeto
de la ley es prevenir el fraude. Razén més para que la ley

1 Casacién, 20 de Agosto de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 406;. En el mismo senti--
do, Denegada, 23 de Mayo de 1838 (Dalloz, en la palabra Contrate de matrimo-
nio, nim. 1,407).
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se demuestre severa, y el intérprete debe poner mucho rigor
en interpretar una ley rigurosa. (1)

365. ;En qué términos debe ser hecha la declaracidn?
No hay testimonios sacramentales, esto se comprende; pero
es necesaria una declaracién, lo que implica una mencién
expresa; es decir, hecha por palabras, ya sea con los térmi-
nos de que la ley se sirve, & términos equivalentes, esto es
indiferente; pero se necesitan términos que expresen la men-
te de la ley. La Corte de Bruselas ha sentenciado que una
declaracidn tdcita no serfa suficiente. Esto es confundir el con-
sentimiento con la declaracidén; se puede consentir tdcitamen-
te, pero no concebimos quv se declare alguna cosa tdcitamen-
te, pues declarar es expresar una intencién con palabras; es,
pues, contradictorio en los términos hablar de una declara-
cién tacita. La Corte invoca el derecho antiguo; segin los
mejores autores, dice, que han escrito acerca de las costum-
bres en las que la mencién del reemplazo era requerida, el
reemplazo estaba suficientemente establecido cuando la
nueva adquisicién se hacfa en e} momento mismo de la ena-
jenacién con el dinero procedente de los propios enajenados,
6 poco tiempo después. (2) Basta cofrontar esta opinién con
el texto para convencerse que bajo el imperio del Cédigo
no puede ya tratarse de un reemplazo tdcito. La Corte de
Casacion de Francia se ha expresado mds exactamente, pero
no con la suficiente precisién, diciendo que la declaracion de-
be hacerse, si no en términos expresos, cuando menos de una
manera no equivoca. (3)

366. ;Cudndo debe el marido hacer la declaracién de reem-
plazo? El articulo quiere que haga la declaracién cuando la

1 Roditre y Pont, t. I, pdg. 565, nim. 658. En sentido contrario, Aubry y
Rau, t. V, pdg. 303, nota 70, pfo. 507.

2 Bruselas, 11 de Junio de 1824 (Fasicrisia, 1834, 2, 136).

3 Caeacién, 20 de Agosto de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 406), La Corte de Casae
cién de Bélgica dice: 1La declaracién no debe ser enunciada en términos sa-
cramentales: basta que indique el origen del dinero empleado para psgar el pre-
cio y la voluntad de hacer un reempiazo, de modo que no deje ninguna duda &
eate respecto.n (Denegada, 10 de Abril de 1856, Pasicrisia, 1866, 1, 241),
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adquisicidn del inmueble que compra para servirle de reem-
plazo. Pothier, de quien se tomé esta disposicién, da deello
unarazén de derecho que es perentoria. La declaracidn, di-
ce, debe hacerse en el contrato de adquisicién de la heredad
nuevamente adquirida; no puede hacerse més tarde, pues 4
falta de declaracién de reemplazo, el inniueble se hace una
ganancial, y la comunidad no podria, mediante posterior de-
claracién, ser privada de una cosa que hubiese adquirido
una primera vez. (1) Hay ademds otro motivo de hecho
que justifica la condicién exigida porel art. 1,434, Si el ma-
rido pudiera hacer la declaracién de reemplazo posterior-
mente 4 la adquisicidn, especularia 4 expensas de la comu-
nidad, guardando el inmueble para si cuando la adquisicién
resultase ventajosa, y la dejaria por cuenta de la comunidad
cuando fuese mala. La ley hubiera debido derogar al prin-
cipio para admitir una declaracién posterior; y seguramente
no lo podia hacer para favorecer los cileulos interesados del
marido. (2)

867. Silas condiciones prescriptas para el reemplazo no
han sido observadas, el inmuebl> serd una ganancial, pues
desde que no se estd en la excepcidn, se entra en la regla, y
la regla es que todo inmueble adquirido durante el matri-
monio, entra en la comunidad {art. 1,401). Cualquiera per-
sona puede prevalecerse de la inobservacién del art. 1,434,
no solo el cényuge, sino también los terceros. Esto es el de-
recho comin; las convenciones matrimoniales tienen efecto
para con los terceros, en el sentido de que los terceros pue-
den prevalecerse de la composicidn activa de la comunidad,
lo que determina el patrimonio propio de los esposos. La
cuestidn presenta considerable interés cuando se trata del
reemplazo de un propio de la wujer, puesto que el marido

no puede disponer de los propios inmuebles de la mujer,
1 Pothier, De la comunidad, ndm. 198,

2 Duranton, t. XIV, pfg. 527, nim. 392, Bourges, 23 de Abril de 1837 (Dal.
loz, en la palabra Contrato de matrimonio, ném, 1,411).

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855

DE LA COMUNIDAD LEGAL. 470

wientras puede disponer de las gananciales, Aun en lo que
se refiere al marido, importa saber i el inmueble le es pro-
pio; en este caso, podrd darlo, mientras no puede disponer
de una ganancial 4 titulo gratuito. Cualquiera parte intere-
sada puede sostener que el inmueble es ganancial ¢ propio.

II. De las condiciones requeridas para el reemplazo
hecho para la mujer.

368. Llart. 1,435 dice que la declaracién del marido de
que la adquisiciéu se hace con dinero proced=nte del inmue-
ble vendido por la mujer y para servirle de reemplazo, no
basta si este reemplazo no ha sido terminantemente acepta-
do por la mujer. Sigue de esto que regularmente el marido
¢8 quien adquiere el inmueble comprado paraservir d= reem-
plazo 4 la mujer y que él es quien hace la declaracidn de
reemplazo. Esta es una consecuencia del derecho que el ma-
rido tiene en los bienes de la mujer, bajo el régimen de la
comuuidad legal. El es administrador de sus bienes; luego
mandatario legal investido con poder para hacer todos los
actos de administracién en nombre de la mujer; y comprar
es un acto de administracién, el mejor empleo que pueda
hacer el marido en interés de la mujer, con el dinero quele
es propio. Es, pues, natural que el marido intervenga cuan-
do se trata de reemplazar dinero procedente de la enajena—
cién de un propio de la mujer. ;Quiere =sto decir que la mu-
jer no pueda hablar en el contrato? Es seguro que la mujer
puede comprar con la autorizacién de su marido, y en su
nombre propio, un inmueble para que le sirva de reempla-
zo de aquel que vendid; este ifmueble serd un propio de la
mujer si ésta hace la doble declaracién prescripta por la
ley. Estees el medio més sencillo de hacer el reemplazo; la
mujer no necesita, en este caso, de aceptar la adquisicién 4
titulo de reemplazo, puesto que lo estipul$ ella misma.

369. El art. 1,435, dice: nla declaracién del marido,n ete.
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Esta es la doble declaracién de que habla el art. 1,434; fa
mujer estd sometida 4 las mismas condiciones que las que el
warido hace por su cuenta. En lo que se refiere al origen
del dinero y su destino, la ley lo dice repitiendo lo que ests
dichoen el art. 1,434. Hay, sin embargo, una diferencia en
la redaccidn, que da lugar 4 una controversia: el art. 1,435
no repite que la declaracién de empleo debe ser hecha enan-
do la adquisicién del inmueble. De ahi un motivo de duda.
Creemos que la declaracidn de reemplazo para la mujer de—
be ser hecha cuando la adquisicidn, como para el marido.
Los principios y la tradicidn estin en este sentido. Pothier
no hace ninguna diferencia entre el marido y la mujer, y
bajo el punto de vista de derecho, no habfa lugar 4 distin—
guir. Acabamos de decir que el motivo jaridico de la condi-
cién exigida por el art. 1,434, se aplica literalmente 4 la
mujer. El marido compra un inmueble con dinero proceden-
te de la venta de un propio de la mujer sin hacer ninguna
declaracién; este inmueble se vuelve ganancial, ya no pue—
de ser quitado de la comunidad por una declaracién poste-
rior del marido. Se opone ¢l silencio del art. 1,435; contes-
tamos que el art. 1,435 solo reproduce el art, 1,434 en lo
que se refiere 4 la declaracién de reemplazo; hay, pues, que
interpretar el art. 1,435 por el art. 1,434, si el art. 1,435 no
reproduce literalmente el art. 1,434 es porque esto era int-
tily siendo el art. 1,435 la continuacién del art. 1,434 y re-
firiéndose 4 él en cuanto 4 las condiciones generales del
reemplazo; el tnico objeto del art. 1,435 es disponer que
estas condiciones generales no bastan y que se necesita ade-
mds la aceptacién de la mujer. Se objeta que los motivos
para los que la ley exige que el marido haga su declaracién
cuahdo la adquisicién, cuando el reemplazo se hace para él,
noexisten cuando se trata del reemplazo hecho para la mu-
er; en efecto, el marido no puede especular 4 expensas de la
jeomunidad cuando adquiere un inmueble en reewplazo de
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wn propio de la mujer, pues de él no depende que haya
reemplazo, se necesita la aceptacién de la mujer. Esto es
verdad, pero este motivo es solo secundarin, Pothier ni si-
quiera lo alega; su razén unica para decidir es que el inmue-
ble hecho ganancial 4 falta de declaracién, no puede ser
cambiado en propio, y esta razdn se aplica tanto al reem-
plazo. del marido como al de la mujer; lo gue es decisivo. Se
opone el art. 1,595: en el caso previsto por este articulo, se
dice, hay reemplazo aunque la cesién que ocupa el lugar de
1a declaracién sea posterior 4 1. adquisicién del inmueble;
resulta de esto invenciblemente que la declaracién del mari-
do puede intervenir s6lo después de la adquisicién. Hemos
countestado de antemano (pdg. 447) 4 la objecidn: la cesién
del art. 1,595 no es un reemplazo; no se puede, pues, pre—
valecer de esta disposicién para inducir lo que debe 6 no de-
be hacerse en materia de reemplazo. (1)

370. La declaracidn de reemplazo hecha por el marido,
no hasta, dice el art. 1,435; es necesario, ademds, que el
reemplazo haya sido aceptado terminantemente por la mu-
jer. Esto es la reproduccidn de lo que dice Puthier: la de-
claracién del marido, dice, no es suficiente para que el in-
mueble se vuelva propio por subrogacidén; es menester, ade-
mis, que la mujer consienta en que esta heredad le sirva de
reemplazo. Por este consentimiento que ella da, la heredad
se hace, por subrogacidén, un propio de la mujer. (2) ¢Por
qué debe la mujer aceptar el reemplazo, 6 como lo dice Po—
thier, consentir 4 que el inmueble le sea propio? Se contes-
ta de ordinario que la mujer no puede volverse propietaria
sin su consentimiento. La razén es mejor de hecho que en
derecho. 8in duda, nadie puede volverse propietario sin
consentirlo. Pero la mujer no adquiere, 4 pesar suyo, cuan-

1 Pothier, De la comunidad, ndims, 198-199. Aubry y Rau, t. V, pég. 304,
nota 71. Troplong, t. I, pdg. 335, mim. 1,122. Oolmet de Santerre, t. VI, pé-

gioa 200, nim. 79 bis IX. En sentido centrario, Rodidre y Pont, t. I, pig. 569,
odm. 663.

2 Pothier, De la comunidad, ndm. 199,
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do adquiere por el intermedio de su marido que es su
mandatario legal. Si la ley hubiera admitido todas las con-
secuencias de este mandato, hubiese podido decidir que la
adquisicién heeha por el marido en nombre de la mujer, bas-
ta para que un inmueble sea propio de esta tltima. Pero el
mandato legal, en el caso, es una consecuencia del poder
marital y de la subordinacién en que se encuentra la mujer
casada bajo el régimen de 1 comunidad. No ‘es, pues, un
mandato enteramente libre. De esto resalta que la ley no
pudo considerar todo cuanto haga el marido como hecho
por la mujer. El imuueble que el marido adquiere en reem-
plazo de un propio de la mujer puede no conveair 4 ¢ésta; es,
pues, de justicia ¢ue no esté obligada 4 aceptarlo.

371. Hay grandes dificultades acerca del punto de saber
lo que es la aceptacién de la mujer y cudles efectos produ-
ce. Unos dicen que el marido, al declarar adquirir el in-
mueble en reemplazo para la mujer, essu gerente de nego-
cios que, por consiguiente, la aceptacion dela mujer esla ra-
tificacién de lo que el marido ha hecho por ella y en su nom-
bre. Otros pretend>n que el marido hace 4 la mujer un
ofrecimiento que ésta puede aceptar 6 repudiar. Diremos mds
adelante cudles son las consecuencias prdcticas que resul-
tan de estas teorias; por ahora se trata de precisar la acep-
tacién. La condicién de aceptacién estd tomada del derecho.
autiguo que es necesario consultar. Se ratifica lo que otro
ha hecho en nuestro nombre y sin mandato por nuestra
parte; la ratificacién equivale al mandato, de manera que
la mujer, al ratificar el reemplazo, estd como si hubiera sido
parte en el contrato, de donde se sigue que el reemplazo re-
trotrae al dia de la adquisicién; el inmueble habra sido un
propio de la mujer desde que lo adquirié el marido. Esta
es la teorfa de la gestién de negocios. En la realidad de las
cosas, el marido no es un gerente de negocios, es adminis-
trador en virtud de la ley, y esta ley no es otra sino el
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contrato de matrimonio tdcito que los esposos han consen-
tido al casarse bajo el régimen de la comunidad legal; es
como administrador; luegocomo mandatario como el marido
obra, y al comprar un inmueble con el dinero procedente
de la enajenacién de un propio de la mujer, el marido no
traspasa en priccipio los limites de su mandato legal. Pero
la ley deroga el mandato que da al marido, en el sentido
de que no le permite hacer un reemplazo para la mujer sin el
consentimiento de ésta. Pothier tiene, pues, razén de decir
que la aceptacién de la mujer es una ratificaciéon de lo que
el marido ha hecho sin poder suficiente. (1)

372. Puesto que tal es la teorfa de la tradicién, debe uno
atenerse 4 ella. Hay otra que encontrd favor entre los au-
tores modernos. Toma como punto de partida que el mari-
do que adquiere un inmueble haciendo la declaracién de
reemplazo, lo adquiere para la comunidad. El inmueble es
una ganancial, la declaracién que hace el marido es solo el
ofrecimiento de una venta; el marido, siendo deudor del
precio del inmueble que la mujer enajend, le ofrece en pa-
go el inmueble que adquirié. Este ofrecimiento, como to-
das las ofertas, es un acto puramente unilateral, una mani-
festacién de voluntad que el marido puede revocar si tiene
en ello interés, mientras la mujer no ha aceptado. Es solo
por la aceptacion de la mujer como se forma el reemplazo;
el inmueble pasa entonces del dominio de la comunidad al
de la mujer; se opera una mera transaccién por la que el in-
mueble que era una ganancial se vuelve propio. Como toda
transmisién de dominio, esta enajenacién no tiene ningtn
efecto en lo pasado, solo opera en lo venidero. (2)

;En qué descansa esta teoria? No tiene otro apoyo mds

1 Pothier, De la comunidad, ndim. 200.

2 Esta teoria del ofrecimiento se encuentra ya en Toullier; fué desarrollada
por Mourlon (Repeticiones, t. I1I, pAg. 63, nim. 167, y Revista prdctica, 1867,
t. III, pdgs. 66 y siguientes) y adoptada por Aubry y Rau, t. V, pig. 305, neta
73, con modificaciones.

P. de D. TOMO Xx1__58,
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que una palabra de Tronchet, quien dijo.en el consejo de Es-
tade que el inmuehle adquirido por el marido con declara-
cidn de reemplazo se hacia ganancial. (1) Esta es una sim-
ple opinién que no tiene fundamento ni en la tradicién, ni en
los textos, ni en el espiritu del Cédigo. La tradicién la ig-
nora. Pothier acaha de decirnos lo que son la adquisicién
del marido y la aceptacién de la mujer. El art. 1,435 con-
tiene la palabra aceptacidn. sSupone cualquiera aceptacién
un ofrecimiento? Cuando se dice que la mujer acepta la co-
munidad, no quiere decir esto, seguramente, que acepta un
ofrecimiento. Manifiesta la voluntad de ser asociada y
aprueba lo que hizo el marido como jefe de la comunidad.
Tal es también la aceptacién del reemplazo. El marido ha
obrado como administrador de los hienes de la mujer; hizo
por ella lo que su deber de administrador le mandaba, reem-
plazando un propio con otro propio; la mujer, aceptando,
aprueba lo que hizo el marido y consiente en adquirir el in-
mueble 4 titulo de propio. La aceptacién es, pues, una rati-
ficacién, como lo dice Pothier. He aquf la explicacién del
texto. ¢Serd verdad que el inmueble era una ganancial y
que se vuelve propio por una nueva transmisién de dominio?
La adquisicion fué hecha por el marido no para la comuni-
dad, sinc para la mujer; el marido no habld en el contrato
como jefe de la comunidad, hablé como administrador de
los bienes de la mujer. ;Cémo se harfala comunidal propie-
taria en virtud de una adquisicién hecha para la mujer? El
inmueble no es, pues, una ganancial. Esto basta para des—
truir la base de la teoria del ofrecimiento y de la aceptacidn.
El marido hace mis que una oferta de pago 4 la mujer, ad-
quiere para ella; y solo falta una cosa 4 esta transmisién de
dominio, el consentimiento de la mujer, lo cual da ésta acep-
tando el reemplazo. ;Implica esta aceptaciéu una transmi-
sién de dominio? N9, la comunidad nunca habia sido pro-

1 Sesién del consejo de Eatado del 13 vendimiario, afio XII, ndm. 16 (Lo-
cré, t. VI, pdg. 357).
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pietaria; no puede, pues, transferir lo que no lo pertenecia.
Aceptando, la mujer ratifica lo que hizo el marido paraella
y se encuentra como si hubiese hablado en el contrato; asi
como aceptando la comunidad, se encuentra como si hubie-
se concurrido 4 todos los actos del marido que hizo como je-
fe de la comunidad. Ella es, pues, quien ha sido propieta-
ria desde el momento de la adquisicién, por tanto, el inmue-
ble siempre ha sido un propio. (1)

373. La principal diferencia que existe entre ambas teo—
riay, consiste en que, en el sistema del ofrecimiento, el mari-
do puede revocar su oferta mientras la mujer no la ha acep-
tado. Lsta revocacién puede hacerse indirectamente por via
de enajenacién, y parcialmente por coucesién de derechos
reales, en el sentido que si el marido enajena, es con lo que
le pertenece, una ganancial, lo que no permite ya 4 la mujer
aceptar el reemplazo. Y si el marido ha gravado el inmue-
con derechos reales, tales como hipotecas, la mujer, al acep-
tar el reemplazo, debe respetar estos derechos. En la teorfa
de Pothier que, en nuestro concepto, es la del Cédigo, no
puede el marido volver sobre su declaracidn de reemplazo,
pues esta declaracidn da un derecho 4 la mujer, el de ratifi-
car lo que el marido ha hecho, y éste no puede quitar 4 la
mujer un derecho que procede de la declaracién de reem-
plazo. La doctrina estd insegura acerca de este punto que
es de capital importancia para la mujer y para los terceros
que tratan con el marido. Toullier dice que el marido pue-
de revocarel ofrecimiento, lo que es muy 1égico toda vez que
se ha admitido la teoria del ofrecimiento. Rodidre y Pont
comienzan por decir que el marido hace la declaracién del
reemplazo como gerente de negocios; después ensefian que el
marido puede revocar su oferta. (2) Esto es contradictorio:
¢ Acaso un gerente hace ofrecimientos? ;Puede deshacer lo

1 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 203, ném. 79 bis XIII.
2 Toullier, t. VI, 2, pig. 312, ném. 360. Roditre y Pont, t. I, pdg. 671, nd-
mero 665. En sentido contrario, Battur, t. II, pég. 270, ném. 588.
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que hizo en nombre de su amo? No esel gerente el que con-
trata, es el amo el que.estd como obrando por intermedio del
gerente. No hay aquioferta que retractar. Hay que ser con-
secuente y elegir entre ambas teorias. Si es una simple ofer-
ta la que el marido hace 4 la mujer, puede retractarla vo-
luntariamente; si es como gerente de negocios como el ma-
rido hace la declaracién de reemplazo, no puede tratarse de
revocar lo que ha hecho en nombre de la mujer.

374. ;C6mo debe hacerse la aceptacidn de la mujer? El
art. 1,435 contesta que el reemplazo debe ser aceptado ter-
minantemente por 11 mujer. Queda por saber lo que se en-
tiende por la palabra terminantemente. Creemos que la ley
exige una aceptacién ezpresa. En efecto, la palabra implica
una solemnidad; luego una expresién de voluntad hecha por
palabras, 1o que excluye la aceptaciéon tdcita. No puede de-
cirse de squel cuyo consentimiento es tdcito que consiente
terminantemente. La doctrina es muy insegura. Yaenel
derecho antiguo los autores estaban divididos. Pothier se
conformaba con una aceptacién tdcita cuando la mujer con-
curria en el acta de adquisicién. Si, dice, la mujer ha subs-
cripto 6 ha estado presente en el acta de adquisicién por la
que el marido declaré que adquirié el inmueble para que
sirva de reemplazo 4 su esposa; sunque no se diga expresa—
mente que la mujer aceptd, su presencia 6 su firma es bas-
tante como aceptacién, y, por consiguiente, ninguna duda
hay que el inmueble le sea propio. (1) Compdrese este trozo
con el texto del art. 1,435 y se convencerd uno de que los au-
tores del Cddigo se han apartado en este punto de la opi-
nién de Pothier; la presencia de la mujer en el contrato no
es seguramente una aceptacién formal, nisiquiera su firma
lo es. Habia en el derecho antiguo otra opinién mds rigu—
rosa: Bourjon exigia que el reemplazo fuese aceptado ter-
minantemente por la mujer; esta es la expresién del Cédigo.

1 Pothier, De la. comunidad, ndim. 200.
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Lebrun dice que cuando el reemplazo est4 hecho para la
mujer, debe consentirlo expresamente. (1) Creemos qus tal
es la verdadera teoria. Cuando la ley quiere asegurarse del
consentimiento, exige que se dé expresamente; es decir, con
palabras. Y en materia de reemplazo importa garantizar la
libre voluntad de la mujer; el inmueble que el marido ha
comprado puede no acomodarle, es necesario que teogs
tiempo para pensarlo y verlo; inducir su aceptacién de su
presencia en el contrato, 6 aun su firma, serfa muy peligr: -
80; por esto la ley exige una aceptacion formal 6 expresa.
Los autores modernos no ponen en la expresién de su
pensamiento la precisién que es de desear. Se entiende la
variedad de opiniones; en el derecho antiguo no habia ley;
nosotros tenemos una, hay que atenerse 4 ella. (2) Los se-
fiores Rodiere y Pont comienzan por decir que los términos
del art. 1,435 excluyen la aceptaciin t4cita; concluyen de
esto que la presencia de la mujer en el contrato no basta
para que haya aceptacidn formal, y dan de ello una excelen-
te razin, es el estado de dependencia de la mujer. Después
agregan que las circunstancias pueden dar 4 la presencia de
la mujer una autoridad que no tiene cuando este hecho est4
aislado. (3) Es decir, que la aceptacion de la mujer puede
resultar de las circunstancias de la causa, lo que es una acep-
tacidn tdeita. ;Y cdmo una aceptaciéa t4cita podrd ser una
aceptacién formal tal cual la éxige la ley? Quien dice tdcita
excluye toda forma. Colmet de Santerre est4 igualmente in-
deciso y contradictorio: admite que la aceptacidn puede ser
inducida de las circunstancias en las que se pretendiera en-
contrar la prueba de la intencién de la mujer: la voluntad
debe aparecer en los heckos cumplidos con la intencién de
probar su existencia. (4) Una voluntad que est4 probada por

1 Bourjon, Derecho comibn de la Francia, 6. aparte, cap. IL, ndm 62. Le-
bran, De la comunidad, pig. 317, nim. 66.

2 Marcadé, t. V, pdg, 473, ndm. 3 del artfculo 1,435.

3 Rodidre y Pont, t. I, pdg. 575, ndms_ 669-670.

4 Colmet de Santerre, t. VI, pég, 207, nfim. 79 bis X VIIL
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los hechos, es una voluntad tdcita, y la voluntad se induce
de las circunstancias. Se gira aqui en un circulo vicioso de
contradicciones. Troplong es el m4s nebuloso de los juris-
consultos, se complace demasiado en las frases académicas
para ser neto y preciso como lo requiere nuestra ciencia:
nNo gusto de supersticiones formalistas, dice, y no veo por-
qué no hubiera una aceptacién real, en donde ésta existe sin
declaracién sacramental.n (1) ¢Quién piensa en una decla—
racion sacramenta/? ;No hemos dicho en cada ocasion que
el derecho moderno ignora la supersticién de las férmulas?
Pero la ley no se conforma con una declaracion real, quiere
una aceptacisn _formal; luego con forma; luego con palabras.
Indtil es continuar esta critica; el lector puede hacerla
preguntiudose en cada frase cudl es la idea del autor, y de-
masiado 4 menudo solo encontrarfa palabras.

La jurisprudencia estd dividida como la doctrina. Escri-
biendo en Bélgica, debemos citar una sentencia de la Cor-
te de Bruselas que, en nuestro concepto, estdé muy mal re-
dactada. Al exigir una declaracién formal, dice la Corte,
el art. 1,435 no quiso que la aceptacién fuese hecha en tér-
mines expresos 6 sacramentales. La Corte confunde dos tér-
minos que tienen una significacién muy diferente. Se dice
que una palabra es sacramental cuando esta palabra debe
ser la empleada bajo pena de nulidad: la aceptacién sacra-
mental pedirfa que el acta emplease la palabra aceptar pa-
ra marcar el consentimiento de la mujer, mientras que hay
aceptacion expresa desde que hay cualesquiera palabra que
manifieste claramente la voluntad. La Corte de Bruselas
concluye con Pothier que la mujer acepta terminantemente
cuando estd presente en el acta 6 cuando firma. (2) Noso-
tros no entendemos que haya una aceptacién formal sin
Jorma.

1 Troplong, t. I, pdg. 337, mim. 1,129. Eo el mismo sentido, Aubry y Rau
t. V, psg. 305, nota 72, pfo. 507.
2 Bruselas, 22 de Abril de 1840 (Pasicrisia, 1840, 2, 109).
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La Corte de Casacisn de Francia, s: atuvo al texto. En
una sentencia decidié que la resolucidn atacada estaba al
abrigo de la casacién, porque la Corte hablaba de los tés-
minos del contrato para concluir que el reemplazo estd hecho
¥y aceptado. (1) Habfa, pues, términos; al juez del hecho to-
ca interpretarlos y decidir si son formales. Otra sentencia
reciente es mds explicita. La ley quiere, dice la Corte, que
el reemplazo esté aceptado formalmente: «Si no existen
términos sacramentales para expresar esta intencién y es-
ta aceptacién del reemplazo, es menester cuando menos que
resulten con certeza y sin variacién posible en el porvenir
de las expresiones y de las cldusulas del acta.n Como en el
caso la sentencia atacada no probaba la aceptacién por las
mismas enunciaciones del acta, en términos expresos 4 equi-
valentes, la Corte la casé por violacién del art. 1,435. (2)

375. ;Cudndo puede la mujer aceptar el reemplazo, y
cudndo debe hacerlo? La mujer solo puede aceptar el reem-
plazo cuando el marido ha hecho la declaracién prescrip-
ta por los arts. 1,434 y 1,435, En efecto, aceptar es ratifi-
car, segtn la doctrina de Pothier; y la mujar no puede vali-
dar un reemplazo que no se ha hecho 6 que es nulo. Sj,
pues, el marido hiciera la declaracién de reemnplazo poste-
riormente 4 la adquisieién del inmueble, la aceptacidn de
la  mujer serfa inoperante, pues hubiera aceptado un reem-
plazo que no existe. Desde que el reemplazo est4 hecho,
la mujer puede aceptarlo; tiene interds en hacerlo, pues si tar-
dase, la comunidad pudiera disolverse, y después de ésta, la
aceptacién yano puede hacerse. Esto resulta del art, 1,435
que dice: u8ila mujer no ha aceptado ¢l reem plazo solo tiene
derecho, después de la disolucién de la comunidad, 4 la com-
pensacién del precio de su inmueble vendido. Las palabras
solo tiene derecho marcan claramente la mente de Ja ley; no

1 Denegads, 17 de Agosto de 1813 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri.
monto, nim. 1,429).

2 Caeacidn, 26 de Julio de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 466).
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da opeién 4 la mujer, como lo hace el art. 1,408, para el reti-
ro de indiviso; 1a mujer debe optar mientras dura la comuni-
dad; cuando estd disuelta ésta, la mujer no tiene yala eleeci6n
entre la aceptacién del reemplazo y el precio de su propio ena-
jenado; tiene solo derecho 4 este precio; esto es, pues, un solo
derecho. Si hubiera una duda, desapareceria cuando s con-
sulta la tradicién. En el derecho antiguo, la cuestién estaba
controvertida. Pothier expone ambasopiniones: una permitia
4 1a mujer aceptar, aun después de la disolucién de la comu-
nidad, mientras no habia sido apremiada para explicarse;
mientras Duplessis negaba el derecho de aceptar, una vez di-
suelta la comunidad. El Codigo ha zanjado la dificultad pro-
nuncidndose en favor de la doctrina de Duplessis. lia doc—
trina (1) y la jurisprudencia estan en este sentido. (2)

Si en derecho no hay ninguna duda, es dificil motivar la
resolucién del Cédigo. Duplessis, cuya opiniéa ha sido con-
sagrada por el art. 1,435, dice que no habiéndose explicado
la mujer y habiendo dejado siempre la heredad 4 los ries-
gos de la comunidad, y habiendo siempre tenido el poder de
rehusarlo si disminuy6 de precio, no seria equitativo que pu-
diera aprovechar, cuando el reparto, del aumento de valor
que hubiese sobrevenido. (3) El argumento es de aquellos
que prueban demasiado: la mujer puede esperar para pro-
nunciarse, hasta que la comunidad esté cerca de disolverse;
puede, pues, esperar que el resultado de la adquisicién haya
probado si ésta fué buena 4 mala; si puede esperarse durante
afios enteros, ¢ por qué no habfa de esperar durante los po-
cos meses que siguen 4 la disolucién de la comunidad, la li-
quidacién 6 particidn debiendo hacerse desde que el mari-

1 Pothier, Dela comunidad, ndim. 200, y los autozes modernos citados por
Aubry y Ran, t. V, pig. 306, nota 76. Hay que agregar Colmet de Santerre,
t. VI, psg. 206, n¥im, 79 bis XVIL Rodidre y Poat hacen una distincién (t. 1,
pée. 674, mim. 668) que es inadmisible; véase Ia refutacién en Aubry y Rau,
. V, nota 76.

2 Resangon, 11 de Enero de 1844 (Dalloz, 184b, 4, 452).

3 Duplessis, D¢ la comunidad, t. I, pég, 447, libro I1, sec. II.
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do 4 sus herederos lo solicitan? Troplong contesta que en
la disolucién de la comunidad las cosas no deben ya sufrir
demoras, que es necesario que la calidad de los bienes esté
arreglada, con el fin de que la particidn no dependa de ba-
ses caprichosas 6 inseguras. (1) Estos no son motivos, son pa-
labras; un apremio basta para poner fin 4 la incertidumbre,
y este apremio las partes interesadas tienen el derecho de ha-
cerlo desde que la comunidad est4 disuelta.

¢Podrd el marido pedir el apremio durante la comuni-
dad? Tendria interés en ello, pues la condicién del inmue-
ble quedando en suspenso, no sabe si es propio ¢ ganancial;
no puede, pues, disponer de ¢, 4 solo dispondrd de él bajo
condiciones desventajosas. ;Tiene el marido derecho de pedir
el apremio? Asi se pretende' (2) Mourlon dice que no puede
admitirse que la mujer tenga el derecho de expresar, antes de
decidirse 4 que pundan conocerse los riesgos de la operacién.
Treilhard emiti6é el mismo parecer en el consejo de Estado,
pero hubiérase necesitado una ley para dar al marido el de-
recho de apremiar 4 la mujer en pronunciarse. En el silen-
cio del Cédigo, hay que atenerse al art. 1,435, que permite
implfcitamente 4 la mujer esperarse hasta la disolucién de
la comunidad.

376. ;Cudl es el efecto de ln aceptacién? Retrotrae al
dia de la adquisicién, ¢ solo existe el reemplaz& desde el mo-
mento en que la mujer acepta? En la teoria tradicional de
la aceptacién debe decirse que la aceptacién retrotrae. Po—
thier lo dice, y esto no es dudoso. La aceptacién es una ra-
tificacién, y ésta equivale al mandato. El art. 1,998 es apli-
cable al caso; supone un mandato del cual ¢l mandatario se
ha extralimitado. Y el mrarido es mandatario legal, pero ex-
cede los limites de su mandatoal hacer el reemplazo sin el con-

1 Troplong, t. I, pdg. 336, nim. 1,126.
2 Mourlon, t. III pig. 62, nim. 155 En sentido contrario, Colmet de San-
terre, t. VI, pég 207, ndm, 79 bis XVIIL

p.de D. TOMO XX1...59.
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curso de la mujer. Esta, aceptando el reemplazo, ratifica, lo
que equivale 4 un mandato. En este sentido retrotrae la acep-
tacién, Por consiguiente, la mujer estard como si fuera par-
te en el contrato en el que el marido ha hecho su declara-
cidn de reemplazo; el inmueble le serd, pues, propio 4 partir
de la adquisicién. Dz estn, consecuencias muy graves en
cuanto 4 las actas de disposicién que el marido ha hecho ane
tes de la aceptacidn de la mujer; estas actas caerdn, puesto
que el marido no tenfa derecho para haberlas hecho.

En la teoria de la oferta no se tienen estas conszcuen-
cias, pero con perjuicio de la mujer. El inmueble es una
ganancial 4 pesar de la declaracién de reemplazo, no siendo
esta declaracidn mds que una oferta de dar el inmueble en
pago del precio del inmueble enajenado por la mujer. La
oferta no concierne, pues, &4 la muj=r; ésta queda extraiia en
las relaciones del marido con lostercercs; respecto de éstos,
el marido es propietario y tiene poder para disponer; si ena-
jena, la enajenacidn es valida, puesto que es la enajenacién
de una ganancial, y el marido dispone de ella como sefior y
duefio. La mujer dirfa en vano que tiene derecho para acep-
tar el reemplazo y quesu aceptacidn debe retrotraer sino su
derecho seria ilusorio. El marido le contestaria que la de-
claracién de empleo solo es un ofrecimiento que podia revo-
car mientras ella no lo habfa aceptado, y que lo revocé al
enajenar el inmueble. Que si el marido ha concedido dere-
chos reales en el inmueble, la mujer podrd todavia aceptar
el reemplazo, pero deberd respetar las hipotecas; en efecto,
su aceptacién es una donacién en pago; luego una venta, y
1a enajenacidn del inmueble no perjudica de ningan modo 4
las hipotecas que lo gravan. (1)

Estas dos opiniones contrarias proceden de principios con-

1 Mourlon, Repeticiones, t. III, pdg. 64, nim, 168, 1. ©-4.© Aubry y Rau
admiten el principio de la oferta y, no obstante, enseiian que la aceptacién de
la mujer retrotrae (t. V, pdg. 306, pfo. 507). Creemos Iniitil detenernos en es -
ta opinién que ha quedado aislada. Véase la refutacién en Colmet de Santerre,
t. VI, pdg. 204, nims. 79 bis XIV y XV,
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trarios que dividen 4 la doctrina. Nosotros hemos admitido
la teoria tradicional; debemos, pues, admitir la consecuen—
cia que Pothier deduce de ella, porque es irresistible. Si se
prevalecen de estas consecuencias como de ohjecidn contra
el principio de la ratificacién, contestaremos que la critica
se dirige al legislador, quien sabia lo que hacfa, puesto que
tenia 4 la vista la doctrina de Pothier; juzgé bien consa-
grarla & pesar de los inconvenientes incontestables de la re-
troaccion. Hubiera podido prescribir 4 la mujer un plazo
dentro del cual tuviera la obligacién de optar; podia también
permitir al marido apremiar 4 la mujer para pronunciarse.
No lo hizo; debemos tomar la ley tal cual es. Los peligros
que presenta para los terceros han sido disminuidos por las
leyes nuevas que han prescriptola publicidad de las transac-
ciones inmobiliares, Cualquiera acta translativa de propie-
dad inmueble, debe ser registrada para tener efecto para
con los terceros; es, pues, necesario que el acta de adquisi-
cién conteniendo la declaracién de reemplazo, sea hecho pu-
blico para quela mujer pueda oponerla 4 los terceros; éstos,
teniendo conocimiento de la declaracidn de reemplazo, de-
ben esperarse !a aceptacién y los efectos que producia la re-
troaccidn, No trataron, 6 trataron estipulando garantias.
Por lo demds, la cuestién de saber cuil es el sistema de
la ley, es independiente de los inconvenientes que resultan
de ella. Los editores de Zachariz invocan la discusién del
consejo de Estado acerca de la aceptacién de la mujer, para
inducir que el marido puede revocar su ofrecimiento enaje~
nando el inmueble que habia adquirido en reemplazo del
propio de la mujer. Esta es una de las discusiones m4s con-
fusas que haya tenido lugar, y no condujo 4 ninguna vota-
cién, sino 4 la devolucién del artfculo 4 la seccién de legis-
lacién. Treilhard opinaba que la aceptacién de la mujer de-
bfa tener lugar en el momento mismo de la adquisicién. Jol-
livet querfa que la mujer pudiera aceptar el reemplazo, aun
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después de la disolucién de la comunidad. Se ve que la dis-
cusién era extrafia 4 nuestra cuestién; jecomo hubiera decidi-
do el consejo una cuestién en la que no estaba llamado 4 de-
liberar? Fué incidentemente como Tronchet expresé la opi-
nisn que el inmueble ad juirido por ¢l marido en reemplazo
del propio de la mujer era una ganancial. (1) Esta opinion
aislada ;se apoyaba en el derecho antiguo, 6 en el proyecto
dei Cédigo Civil? No s2 sabe; lo cierto es que es contraria
4 la doctrina tradicional que Pothier ha formulado (nime-
ro 372), y es inconciliable con los principios que ha consa-
grado el Cédig:. Es imposible que el marido, y, por consi-
guiente, la comunidad, se vuelvan propietarios haciendo la
adquisicién de un inmueble en nombre de la mujer; el ma-
rido no quiere hacerse propietario y no puede uno ser pro-
pietario 4 fuerza. Y como la mujer no ha consentido, se ne-
cesita, dice Pothier, que la propiedad quede en su penso
(ntims. 371 y 373); vamos 4 decir en qué sentido.

377. Queda una dificultad: ;qué sucede con el inmueble
adquirido por el marido con declaracién de reemplazo en
provecho de la mujer, cuando ésta no lo acepta? Pothier
contesta que el inmueble serd una ganancial. (2) No hay
ninguna duda acerca de este punto. Pero, jcémo explicar
que un inmueble que el marido adquirid en su nombre en-
tre en la comunidad ? He aqui, se dice, 4 la comunidad que
se hace propietaria sin quererlo; y si esto sucede por haber-
se negado la mujer 4 aceptar el reemplazo, jpor qué uo lo
serfa en el momento de la adquisicién? No hay que perder
de vista, y esto sucede 4 menudo, que el reemplazo es una
ficcidn; para que la ficcién produzca su efecto, es necesario
que la mujer acepte el reemplazo que el marido declaré ha-
cer en su nombre. Si la mujer rehusa, la declaracién de
reemplazo estd como si no se hubiera hecho; la ley vuelve 4

1 Sesién del consejo de Estado del 13 vendimiario, afio XTI, nim. 16 (Lo-
eré, t. VI, pdg. 366).
2 Pothler, De la comunidad, ndm. 200.
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la realidad de las cosas; es decir, 4 una adquisicién hecha
por el marido durante la comunidad; luego el inmueble
siempre fué una ganancial. La ficcién en la que se funda el
reemplazo implica, por consiguiente, que el inmueble adqui-
rido para servir de reemplazo 4 la wujer, seré propio de és-
ta si acepta, y ganancial si lo rehusa. Es en este sentido co-
mo queda en suspenso la naturaleza del inmueble.

378. A megudo se ha comparado la aceptacion de reempla-
zo con el retiro de indiviso que el art. 1,408 concede 4 la
mujer cuando ¢l marido ha comprado en su nombre propio
un inmueble del que la mujer era propietaria por indiviso.
Sc admite generalmente que el retiro retrotrae, y la opi-
nién tradicional es también que la aceptacién de la mujer
retrotrae. Hemos ensefiado que el retiro de indivisién no
rotrotrae, mientras que admitimos la retroaccion de la acep-
tacidn de reemplazo. ;No es esto una contradiccién? N6, hay
una razén de esta diferencia. Cuando el marido adquiere un
inmueble del que la mujer tiene la propiedad indivisa, en—
tiende adquirir en su nombre propio; es decir, por cuenta
de la comunidad; la adquisicién forma ganancial desde el
principio; esta ganancial se transforma en propio por el re-
tiro de indivisién, el inmueble sale del dominio de la comu-
nidad para entraren el de la mujer: Hay una nueva trans-
misién de propiedad, la que no retrotrae, de manera que las
actas de disposicién del marido subsisten, Pasa muy distin-
tamente cuando la mujer acepta el reemplazo que el marido
hizo para ella; en este caso ¢l marido no quie:e adquirir pa-
ra la comunidad, quiere reemplazar el propio enajenado de
la mujer por otro propio; el inmueble no puede, pues, vol-
verse ganancial cuando la adquisicién; no es ni propio ni
ganancial; el marido quiere, en verdad, hacerlo propio de la
mujer, pero sabe que ésta tiene derecho para rehusar el
reemplazo, que, en este caso, ladeclaracidn cae, y, por con-
siguiente, el inmueble serd una ganancial La naturaleza de
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la heredad adquirida en reemplazo queda en suspenso has-
ta que la mujer se haya pronunciado. La aceptacién de la
mujer es una ratificacién; como tal, debe retrotraer; mientras
que el retiro de indivisién, lejos de ser una ratificacién, tie—
ne lugar contra la voluntad del marido, la mujer haciendo
un propio del inmueble que el marido pretendfa hacer ga-
nancial.

379. ;Qué sucede si las condiciones prescriptas para el
reemplazo no han sido observadas? Si no hay declaracién
del marido de que el inmueble fuéadquirido para servir de
reemplazo, es evidente que el inmueble serd una ganancial.
Decimos que esto es evidente, v asi sucederfa si se tratase
de un reemplazo hecho por el marido en su nombre. El reem-
plazo es nna ficcién, y ninguna ficcidn legal existe sino ba—
jo las eondiciones determinadas por la ley; si falta una de
estas condiciones, ya no hay ficcién, se est4 bajo el imperio
de la realidad. Esto es decir que el inmueble queds lo que
siempre fué, una ganancial. Esto es tan elemental que pare-
ce inttil hacerlo notar. Si lo hacemos es porque leemos en
una sentencia de la Corte de Casacién: nque no siempre es
necesario para establecer el reemplazo, con respecto al mari-
do, que exista una declaracién de su parte; que este empleo
puede resultar de las circunstancias;u (1) es decir, que pue-
de ser tdcita; y i puede ser tdcita para el marido jpor qué
no lo serfa respecto 4 la mujer, siendo idéntica la ley para
ambos esposos? Esto conduce 4 borrar del Cédigo los articu-
los 1,434y 1,435 y abandonar la ficcién del reemplazo al ar-
bitrio del juez. No conocenos mayor herejfa jur{dica. Bas-
ta sefialarla, se refuta por s{ misma. El error solo se encuen-
tra en un considerando, pero es tan enorme que hemos de-
bido sefialarlo.

Es casi inttil agregar que si la mujer no ha aceptado el
reemplazo terminantemente; es decir, de una manera expre-

1 Denegada, Sala Civil, 3 de Agosto de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 257).
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sa, el inmueble ser4 también una ganancial. La declaracién
del marido cae cuando no ha sido aceptada; y cuando no hay
declaracién de reemplazo, el inmueble es una ganancial.

I11. Como se hace el reemplazo.

380. ¢En qué bienes debe hacerse el reemplazo? Siempre
hemos supuesto que el reemplazo se hace en inmuebles; es-
taes la suposicionde la ley, y esta suposicién es una condi-
cién. No se conciben reemplazos en objetos muebles cuan—~
do se trata de un inmueble propio enajenado. El objeto del
reemplazo es reemplazar el inmueble vendido en el patrimo-
monio del esposo que enajend uno de sus propios; y para que
el esposo saque la misma ventaja del reemplazo, es necesa-
rio que el inmueble vendido esté reemplazado por otro in-
mueble; los muebles no dan 4 la mujer las garantias que le
dan los inmuebles. El mariio no puede enajenar los inmue-
bles, mientras en opinién bastante generalizada, se le per-
mite enajenar sus muebles propios. Y aunque no se le réco-
nociese este derecho, la mujer no podia reivindicar los mue-
bles corporales que el marido vendiera, la reiviadicacion de
objetos muebles no siendo admitida en derecho francés (ar-
ticulo 2,279). Ademaés, los inmuebles aumentan de valor,
wientras que los objetos muebles corporales se desprecian
con el tiempo 6 por el uso que se hace de ellos. Es precisa
mente por razdn de estas ventajas por lo que la ley ha con-
sagrado la ficcién del reemplazo; no tuviera razén de ser si
se limitaba 4 reemplazar el precio procedente de 1a enajena-
cién de un propio inmueble por otros valores mobiliares. (1)

La Corte de Casacién ha sentenciado que el reemplazo he-
cho en objetos muebles es nulo, perc que la mujer solo pue-
de prevalecerse de la nulidad. (2) Hay una sentencia de la
Corte de Bruselas en el mismo sentido. (3) He aqui cémo

1 Troplong, ¢. I, pdg. 840, ndm. 1,142,
2 Denegada, 21 de Junio de 1842 (Dalloz, en 1a palabra Sociedad, nim. 204).
3 Bruselas, 10 de Julio de 1871 (Pasicrisia, 1871, 2, 346).
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deben entenderse estas decisiones. El reemplazo en objetos
muebles no es un reemplazo, es una donacién en pago; y
la ley admite que el marido ceda bienes & su mujer en reem-
plazo de sus inmuebles enajenados 6 de dinero que le perte-
necia; el art. 1,595, dice: bienes es lo que comprende 4 los
objetos muebles. No hdy que decir que &i la mujer acepta
semejante cesién, es vdlida; ya no puede, pues, tratarse de
pedir su nulidad. La Corte de Bruselas dice que solo la mu-
jer estd admitida & criticar esta operacién, como no siendo
conforme 4 las reglas protectoras de sus derechos; que los
terceros no pueden invocar una ilegalidad que solo concier—
ne 4 la mujer. No vemos ilegalidad en hacer lo que el ar-
ticulo 1,595 permite. Todo lo que resulta es que no habrd
reemplazo, habrd una donacién en pago.

381. Lo ma4s 4 menudo hay una diferencia de valor entre
¢l inmueble enajenado y el adquirido en reeinplazo. Siel
inmueble adquirido vale menos, no hay ninguna dificultad,
la mujer queda acreedora de la ¢ munidad por lo demds;
lo mismo sucede con el marido. Pero ¢qué debe decidirse si
el inmueble comprado vale mds? ;Sera propio por entero?
Pothier co .testa que su heredad solo serd propia por subro-
gacién hasta la concurrencia del precio por el que fué ena-
jenado el propio, y que lo demds serd una ganancial. Esta
decisién est4 fandada en la misma esencia del reemplazo. Es
una subrogacion, dice Pothier; es decir, una ficcién; y la fic-
¢i6n solo estd establecida para reemplazar al propio enaje-
nado en el patrimonio del esposo que ba hecho la erajena-
cién; lo que implica que el valor inmueble que ha salido de
su patrimonio por la enajenacién, vuelve 4 entrar en él por
el reemplazo; m4s alld de este valor, el reemplazo no tiene
ya razdén de ser, se estd en la realidad, el inmueble por lo
excedente es una adquisicion hecha durante el matrimonio,
y, por consiguiente, una ganancial. Es verdad que la ley ex-
tiende la ficcién en el caso del cambio que es también una
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subrogacién; el inmueble recibido en cambio es propio por
el todo aunque tenga un valor més considerable. Pero la
ley no dice lo mismo del reemplazo; luego se estd bajo el im-
perio de los principios que rigen 4 las ficciones legales: son de
la més estricta interpretacién. Hay ademds una considera-
cion de hecho que viene en apoyo de los motivos de dere-
cho. Si el inmueble adquirido en reemplazo fuera propio
por entero, el marido podrd crearse propios 4 expensasde
la comunidad; es decir, de la mujer; venderfa un propio, y
harfa nueva adquisicién por el doble 6 triple valor del in-
mueble enajenado; (1) para decir mejor, no habria ya limi-
tes para estas especulaciones interesadas.

Pothier, después de haber establecido el principio, le hace
una excepcion. u8i, dice, la suma de que excede el precio
de la nueva adquisicién al precio del reemplazo, fuera poco
considerable, entiendo que se me debiera considerar como
habiendo hecho la adquisicidn entera por mi cuenta, 4 re-
gerva de compensar 4 la comunidad.n (2) ;Puede admitirse
esta excepcién bajo el imperio del Cédigo? La cuestidn estd
muy controvertida, no vemos en ella la menor duda. Po-
thier se sale del rigor de su principio extendiendo la ficcién
de subrogacidn: el legislador hubiera podido hacerlo; el in-
térprete no tiene este derecho. Lo que prueba que Pothier
hace la ley, es que admite un limite puramente arbitrario:
;Cuéndo puede decirse que la diferencia de valor es poco
considerable? La ficcién serd extendida 6 restringida, segin
el gusto del juez; lo que es contrario 4 todos los principios.
El intérprete nunca puede crear disposiciones arbitrarias;
no lo puede hacer, sobre todo, en materia de ficciones le~
gales.

Los autores est4n muy divididos. Delvincourt y Bel-

1 Véase un ejemplo en una sentencia de Bruselas, 29 de Julio de 1850 (Pasi~
eriria, 1851 2, 147).
2 Pothier, De la comunidad, nim. 198,
P. de D, TOMO XXI__60,
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lot des Mini¢res se apegan al texto, como se debe cuando
se trata de una ficcién. Desde 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 reproducen la
distincién de Pothier, otros la abandonan. Estos altimos es-
tdn igualmente en desacuerdo entre si. Colmet de Santerre
decide que el inmueble adquirido en reemplazo ser4 propio
por entero 4 reserva de compensacién: esto es hacer decir
4 la ley més de lo que dice. Duranton aplica por analogia
la disposicién del art. 1,407 concerniente al cambin; esto
es olvidarse que en materia de ficciones la interpretacién
analdgica no se admite. Bugnet, segin Pothier, hace otras
distinciones; creemos initil discutirlas porque no recono—
cemos en los intérpretes el derecho de hacer 1a ley. (1)

382. ¢Quién sufre loy gastos de reemplazo? Cuando la
mujer acepta el reemplazo, est4 como si hubiese hablado
en el contrato: ella compra; se le debe, pues, aplicar el ar-
ticulo 1,593, segiin el cual los gastos de actas y otros acce-
sorios de la venta estdn 4 cargo del comprador.

1V. Del reemplazo obligatorio.

383. ¢Hstd obligado el marido 4 hacer el reemplazo del
precio del inmueble que la wujer enajena? Bajo el régimen
de la comunidad legal, la negativa es segura. (2) Ninguna
ley impone al marido la obligacién de reemplazar el precio,
y estd en el espiritu del régimen de la comunidad que el
marido goce 4 este respecto de entera libertad.|La ventaja de
este régimen consiste precisamente en la facultad que tienen
los esposos de hacer servir los bienes de la mujer al aumen-
to del crédito del marido. Cuando la mujer enajena es pa-
ra ayudar al marido; es, pues, necesario que dste conserve la
libre disposicién del dinero; serfa contradictorio que el ma-

1 Véansoe las citaclones en Aubry y Rau, t. V, pdg. 389, nota 86, pfo. 507
(4. © edicién).

2 Lieja, 22 de Noviembre de 1855 { Pasicrisia, 1856, 2, 415).
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rido estuviera obligado 4 reemplazar el propio de la mujer
por un nuevo propio cuando la heredad, perteneciendo 4 la
mujer, solo se enajené para realizar el valor inmueble y po-
nerlo 4 la disposicién del marido. Si los esposos quieren res-
tringir esta libertad inherente al régimen de la comunidad,
es menester que lo establezcan en su contrato de matrimo-
nio, estipulando que el reemplazo serd obligatorio para el
marido.

Se pudiera objetar que el marido debe vigilar los intere-
ses de la mujer, reemplazando el propio enajenado por un nue-
vo propio. Por esto es que la ley habla del reemplazo al tratar
de la administracién de los bienes de la mujer, y es también
por esta razdn por lo que el marido hace la declaracién de
reemplazo en nombre de la mujer. Contestamos que bajo el
régimen de la comunidad, los intereses de los €8p0so0s se con-
funden, aunque tengan un patrimonio que les es propio; la
mujer es asociada y es justo que realice sus valores inmovi~
liares, cuando se trata de levantar el crédito de su marido ¢
de fortificarlo; ganar4 en ello por las utilidades que el mari-
dotendrd y de las que ella aprovecha, puesto que caenen la
comuuidad. Asi, la ley no dice que el marido deba reempla-
zar el dinero procedente de la enajenacién de un propio de
la mujer; la teorfa del reemplazo implica la idea contraria,
Si el marido estuviera obligado 4 hacer el reemplazo, esta
obligacién serfa 4 la vez un derecho; tratarfa, pues, como
mandatario de la mujer, y, por consiguiente, ésta no tendria
el derecho de aceptar 6 rehusar el reemplazo. Concediendo
este derecho 4 la mujer, la ley decide implicitamente que
el marido no obra como mandatario y que po est4 obligado
4 hacer el reemplazo. (1)

384. En principio, el reemplazo es, pues, facultativo. ;Po-
dria la mujer estipular que el reemplazo ser4 obligatorio pa-
ra el marido? Esto no es dudoso; los esposos pueden hacer

1 Colmet de Santerre, t. VI, pig. 195, nim, 79 bis IIL.
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las convenciones que les convengan siempre qye no sean con-
trarias 4 las buenas costumbres ni al orden publico, y que
no sean prohibidas por la ley. En cuanto 4 prohibicién, no
la hay; la ley no se ocupa del reemplazo obligatorio; por es-
te solo hecho de no prohibirlo lo autoriza, puesto que nada
tiene de comun con el orden piblico y las buenas costumbres.
;Se dir4 que deroga 4 la libertad que tienen los esposos bajo
el régimen de la comunidad, para disponer de los bienes co-
mo les acomode? Es seguro que la cldusula limita y restrin-
ge el derecho que tiene la mujer para realizar sus valores in-
muebles en interés de su marido y de la comunidad; pero
tal es el derecho de los esposos; la mujer pudiera estipular
que sus propios son inenajenables (ntim. 127), con mas ra-
z6n podré estipular que sus propios serdn reemplazados, en
caso de enajenacidn, por otros propios.

Queda la dificultad de hecho. jCudndo puede decirse que
el reemplazo es obligatorio? Como esto es una excepeion
4 las reglas de la comunidad, deberd ser estipulada por el
contrato de matrimonio; esta es una clusula de la comuni-
dad convencional, lo que implica una voluntad terminante-
meate expresada. Decimus que la dificultad es de hecho mds
bien que de derecho. En efecto, se trata de interpretar una
convencién y de decidir cuél ha sido la intencién de las par-
tes contratantes. Estas cuestiones no pueden ser resueltas a
priori, (1) dependiendo todo de los términos de la conven-—
ci6n; es imposible establecer reglas en este punto, éstas so-
lo serfan probabilidades 4 las que la realidad da un mentis
lo mds delas veces. El juez examinar4, en cada caso, cudl ha
sido 1a intencién de las partes. Todo cuanto puede decirse,
en teoria, es que no basta que el reemplazo esté estipulado
en el contrato para que el marido esté obligado 4 hacerlo por
interds de la mujer. La Corte de Casacién se ha pronuncia-

1 Los autores lo hacen sin embargo asf. Aubry y Rau, t. V, pég. 307 y nota
79. Colmet de Santerre, t. VI, psg. 196, ndm. 79 bis IV.
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do en este sentido en un caso en el que e! contrato decia que
sl un inmueble propio de los esposos era enajenado, se em—
plearia el dinero en la compra de otros bienes. ;Era esto una
cldusula obligatoria? N6, pues la cldusula no imponia nin-
guna obligacién al marido; en efecto, ponia el reemplazo del
marido en la misma linea que el de la mujer; y no se diria
seguramente que el marido estuviera obligado 4 reemplazar
el precio de sus bienes enajenados, y mucho menos atin que
la mujer fuese obligada 4 ello; y si el reemplazo no era obli-
gatorio para los bienes del marido, no lo era més para los
bienes de la mujer. La convencién solo expresaba, pues, la
voluntad que los esposos tenfan de conservar los propios in-
muebles y de reemplazarlos en caso de enajenacion; esta in-
tencién no basta para dar nu derecho 4 la mujer en contra
del marido. (1)

385. Decimos que la mujer debe tener un derecho contra
el marido; es decir, una accién para obligarlo 4 hacer el
reemplazo, para que el reemplazo esté obligatorio. En efec-
to, toda obligacién implica una accién correlativa. Cuando,
pues, el contrato de matrimonio dispone que el marido esta-
r4 obligade, en caso de enajenacién de un propio de la mu-
jer, 4 hacer el reemplazo, ésta tendrd accién contra él. Sz
creeria que no puede haber duda acerca de este punto, tal
es asf de elemental. Es, en verdad, la opinién comin, pero
estd fuertemente combatida por Troplong. wEl marido, dice
este putor, es juez soberano del partido que debe tomar, y
el derecho de la mujer 4 un reemplazo no le da accidn du-
rante el matrimonio.# He aquf un derecho de nuevo cufio y
una obligacién asaz, singular. Lo que caracteriza 4 las obli-
gaciones y 4 los derechos juridicos, es que hay un acreedor
y ua deudor, y que el acreedor tiene accién contra el deu-
dor; un derecho sin accién no es un derecho. La accién se-

1 Denegada, 1. © de Febrero de 1848 (Dalloz, 1851, 6, 466). Rodidre y Pont,
t. I, pég, 598, nim. 695.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855
480 CONTRATO DE MATRIMONIO.

rfa inconveniente, dice Troplong, y serfa causa de discor-
dia entre el marido y la mujer. ;Qué se entiende por esto?
;No podra tener la mujer ninguna accién contra el marido
sin que se le acuse de faltar 4 las convenciones? El Cddigo
Civil no conoce este culto supersticioso de la autoridad ma-
rital; da accién 4 la mujer couvtra el marido para pedir la
disolucién de la comunidad, lo que supone lo mas 4 menu-
do una mala gestidn; he aqui una accién mucho méas escan—
dalosa que la de la mujer tendiendo 4 obtener un reempla-
zo. Como se ha dicho muy bien, el reemplazo evitard una
causa de separacidn, garantizando 4 la mujer la posibilidad
de volver 4 tener sus propios; evita el escdndalo, pues, en
lugar de darle nacimiento. (1) Troplong concluye diciendo
que la cl4usula de reemplazo es més bien indicativa que im-
perativa. Una cldusula es una convencién; toda convencién
implica un derecho y una obligacién; luego una accién judi-
cial. ¢ Qué es una convencidn indicativa? Una palabra desnu-
da de sentido. (2) Lo que Troplong dice del reemplazo obli-
gatorio es un tejido de contradicciones. Después de haber
escrito que la cldusula solo es indicativa, agrega que es un
cargo, un mandato. §Serd que un cargo no da derecho de
de obrar en ejecucidn del cargo? ;Serd que el mandato solo
es para el mandatario una indicacidn, y lo dejaré libre para
hacer lo que quiera, y aun de no hacer nada? Troplong so-
lo hace una reserva 4 su teoria de una clédnsula que no es
una convencién, de un encargo que no es un encargo; con—
viene en que la mujer tiene algunas veces interés en que el
reemplazo se haga luego; le permite estipular una pena en
caso de que el marido faltase 4 su obligaeidn. (3) Esto es una
nueva contradiccién: ;jPuede haber una pena sin obligacién
principal? ;Y cuaundo la obligacién principal es nula, esta

1 Colmet de Santerre, t VI, pdg, 196, ndim. 79 bisIV.

2 Troplong, t. I, pig. 333, ndm. 1,109, y p4g. 334, nim. 1,114
3 Troplong, t. I, pdg. 207, ndm. 575, y pég. 324, nims. 1,072 y 1,073,
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nulidad no arrastra la nulidad de la cl4usula penal? (articu-
lo 1,227).

386. Hay una dificultad cuando la convencién, al estipu—
lar que el reemplazo ser4 obligatorio, no contiene plazo en
el que debe hacerse. La doctrina y la jurisprudencia estén
acordes en decir que, en este caso, el marido puede hacer el
reemplazo hasta la disolucién de la comunidad, y que atin
podria hacerlo después de la disolucién. Esta Gltima propo-
sicidn es inadmisible, la disolucién de la comunidad fija la
sitnacién de las partes; la mujer cuyo inmueble ha sido ena-
Jenado sin reemplazo, solo tiene ya derecho 4 una compen-~
sacién (art. 1,476). Aun nos parece muy dudoso que el ma-
rido pueda esperar hasta la disolucién del matrimonio para
hacer el reemplazo, en el sentido de que la mujer no tenga
ninguna accidn contra él para obligarlo 4 hacerlo antes. La
mujer, se dice, nunca puede pretender que el marido ha fal-
tado 4 su obligacién, puesto que goza de un término indefi-
nido para el reemplazo. (1) Cuando las partes no estipulan
plazo, no resulta que el deudor goce de un término indefi-
nido (arts. 1,900 y 1,901). Una oportunidad se presenta
para hacer el reemplazo, éste es un término técito conveniz
do por los esposos; si el marido no satisface su obligacién,
la mujer debe tener el derecho de promover contra ¢l para
obligarlo. La Corte de Caen invoca el art. 1,176, segun el
cual la condicidn de que un acontecimiento suceders, puede
siempre cumplirse cuando no hay tiempo fijo. (2) Creemos
que el art. 1,176 es inaplicable, pues no se trata de una
condicién, se trata de un plazo, y el plazo puede ser ticito.

Siel contrato estipula un plazo, la mujer debe tener ac—
cién contra el marido. Aun en este caso Troplong mantiene
su doctrina: la cldusula, dice, es m4s bien indicativa que li-
mitativa. Sin duda, si ninguna ocasién se ha presentado pa-

1 Colmet de Santerre, t. VI, pig. 196, niim. 79 bis IV.
2 Caen, 27 de Mayo de 1840 {Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio,
ndm. 1,447), y 26 de Febrero de 1845 (Dalloz, 1845, 2, 81).

*
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ra hacer el reemplazo, el marido no tendr4 la culpa: perose
supone que se presenta una oportunidad y que el marido
descuida, no obstante, de hacer el reemplazo; pretender que
la mujer no tendrd derecho de promover contra él, se viola
la ley del contrato. Decir, como lo hace Troplong, que el
marido es administrador de los propios de la mujer y que en
1a letra del contrato tiene mucha Jatitud, noes decir algo;
estas son afirmaciones que contradice el contrato: §qué su—
cederfa con las convenciones si asf se les interpretasen? (1)

Si la mujer no usa de su derecho durante la comunidad,
lo renuncia por esto mismo; en este sentido cuando menos,
que después de la disolucién de la comunidad, no tiene ya
derecho sino 4 la compensacién de su precio. (2) Pudiera
suceder que no hubiese renuncia; la mujer tendria derecho,
en este easo, 4 dafios y perjuicios; esta esla consecuencia de
toda obligacién que no puede ya ser cumplida por culpa del
deudor, y suponemos que hubo negligencia por parte del ma-
rido (art. 1,147).

387. ;Tiene efecto contra terceros la cldusula de reempla-
zo? Se supone que el contrato de matrimonio dice (ue en
caso de enajenacién de un propio de la mujer, el marido de-
be hacer el reemplazo. s Resultard que el reemplazo sea una
condicién prescripta para la validez de la enajenacion, de
manera quesi el reemplazo no sehacela mujer tendrd derecho
para promover la resolucién de la venta? La simple cldusu-
la de reemplazo no puede tener efecto contra los terceros;
es una garantia que la mujer estipula contra su marido; es-
ta garantia no impone ninguna obligacién 4 los terceros que
contratan con el marido; no estdn, pues, obligados 4 cuidar
de que se haga el reemplazo. La razén de esto es que los
turceros adquirentes no pueden estar obligados en virtud de
una clusula que no se dirige 4 ellos. Sin duda deben ha-

1 Troplong, t. I, pag. 325, nim. 1,074, En sentido contrario, Colmet de San-
terre, t. VI, pig. 196, nim. 79 bis IV.
2 Angers, 18 de Marze de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 82).

&
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terse presentar el contrato de matrimonio para asegurarse
de los derechos del marido. Pero la simple cldusula de que
se hard reemplazo, no altera los derechos de los esposos.
Casada bajo el régimen de la comunidad, la mujer conser—
va el derecho de enajenar sus propios, y el reemplazo que
debe hacer el marido no impide que esté capaz para enaje-
nar. Es solo después de la enajenacién cuando nace para el
marido la obligacién de hacer el reemplazo; en este momen-
to los terceros adquirentes solo tienen una obligacidn, la de
pagar el precio, y deben hacerlo en manos del marido, co-
mo administrador de los bienes de su mujer, sin poder exi-
gir que el marido haga reemplazo. Estando sin derecho, es-
tdn también sin obligacién. Diremos mds adelante que suce-
de de otra manera cuando los esposos estdn casados bajo el
régimen dotal; la mujer dotal no puede enajenar los bienes
dotales; si el contrato permite la enajenacién 4 cargo de reem-
plazo, los terceros estdn en la obligacién de cuidar que éste
se haga, pues el reemplazo es la condicién bajo la que el in-
mueble puede ser enajenado. Bajo el régimen de la comuni-
dad, al contrario, la enajenabilidad es la regla, y la cl4usu-
la de reemplazo no deroga 4 la regla, no prohibe 4 la mujer
el enajenar, ni al marido el recibir el precio; est4, pues, sin
efecto con relacién 4 los terceros.

La doctrina es contraria en este sentido, (1) y la jurispru-
dencia, después de algunas hesitaciones, ha consagrado la
opinién ensefiada por los autores. Hay sentencias que han
decidido que la obligacién de empleo constituye una condi-
cién de capacidad para la mujer, de manera que la mujer co-
mun se volviera incapaz para enajenar sus propios. Esta es
sin duda la tradicién romana del régimen dotal, lo que ex-
travid & las cortes; la mujer comin es capaz para epajenar,

1 Aubry y Rau, t. VI, pigs. 307 y siguientes, y nota 82, y las autoridndes
que citan. Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 197, nim. 79 bis V.

P. de D. TOMO XX1._61.
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y la garantfa que estipula para el reemplazo d-1 precio no la
hace, por cierto, incapaz. (1) Esi nitil ingistir en este error;la
Corte de Casacidn lo condené y estd ya aban lonado. Lo que
prueba que se trata de una preocupacién romana, es que las
sentencias casadas por la Corte Suprema han sido pronuncia-
das en los pafses de derecho escrito, y la Corte de Casacién
tiene buen cuidado deestablecer la diferencia que existe, en
este punto, entre un régimen que estd fundado en la inena-
jenabilidad de los bienes dotales, y un régimen que mantie-
ne el principio de la enajenabilidad. (2)

388. Las consecuencias de la jurisprudencia antigua eran
graves: tendfan nada menos que 4 imprimir el cardcter de
dotalidad 4 los propios de la mujer, cuando al casarse bajo
el régimen de la comunidad, estipulaba el ree'nplazo en ca-
so de enajenacion. Un contrato dematrimonio tiene la cldu-
sula siguiente: los esposos, al adoptar el régimen de la co-
munidad, se han reservado la facultad de enajener sus pro-
pios, 4 reserva de reemplazo, por parte del futuro esposo,
por el precio que reciba de los propios de la mujer. Esta
cldusula, dice la Corte de Dijon, debe tener un efecto; este
efecto no puede ser otro que el de declarar nulas las enaje-
naciones de los propios de la mujer que no hubiesen sido se-
guidas de un reemplazo inmediato y de poner al abrigo es-
tos bienes de la accidn de los acreedores. Esto era aplicar
al régimen de la comunidad las reglas del régim-n dotal, y
la Corte lo confesaba: Los esposos, dice, estdn libres para
estipular la dotalidad de los bienes de la mujer, aunque ca-
sdéndose bajo el régimen de la comunidad, y lo hacen, en
cierto punto, al estipular que los bienes de la mujer no po-
drdn ser enajenados sin reemplazo. Sin duda, dice la Corte
de Casacién, al casar la sentencia de la Corte de Dijon, los

1 Véanse las sentencias citadas en el Reperiorio de Dalloz, en la palabra Con-
trato )de matrimonio, nim. 1,462, y Caen, 21 de Febrero de 1845 (Dalloz, 1845,
2, 81).

"2 Casacl6n, 1.© de Marzo de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 122),
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esposos pueden, bajo el régimen de la comunidad, someter
los propios de la mujer al régimen dotal, pero esta conven-
cién debe-ser expresa, dice el art. 1,392; y la obligacién de
reemplazo no quita 4 la mujer el derecho de enajenar sus in-
muebles, de hipotecarlos y obligarlos; esta cldusula nada
tiene que ver con los terceros, da solo 4 la mujer un recur-
80 contra su marido en el caso en que no hiciera reemplazo
del precio de los bienes enajenados. (1) La doctrina conde-
nada por la Corte de Cusacidén era tau peligrosa como poco
juridica. Al ver que los e¢sposus estaban casados bajo el ré-
givien dotel, los terceros debian creer que la mujer tenia
derecho para obligar sus bienes; contrataban con toda con-
fianza, y después la mujer les oponia la cldusula de empleo
y se substrafa asi 4 la ejecucién de sus compromisos. Las
cortes decian en vano que los terceros debfan counocer las
convenciones matrimouniales de aquellos con quienes trata~
ban; son precisamente estas convenciones las que los enga-
fiaban cuando se interpretaban en el sentido de la dotalidad.
Esto era aplicar coutra los terceros, y en gran perjuicio su-
yo, una cldusula de empleo que, por su naturaleza, solo con-
cierne 4 los esposos entre si, pues no tiene otro objeto, y no
puede tener otro efecto que el de hacer el reemplazo obli-
gatorio cuando, en regla general, es facultativo. (2)

389. ;Pueden las partes estipular la cldusula de empleo
con el efécto que el empleo serd obligatorio para con los
terceros, de manera que la validez de las enajenaciones y de
los compromisos contraidos por la mujer ser4n subordina-
dos al reemplazo? La afirmativa estd admitida por los au-
tores y por la jurisprudencia, y nonos parece dudosa. Se per-
mite 4 los esposos estipular que los bienes de la mujer co-
min serdn enajenables; esta convencién, como todas las con-

1 Casacién, 29 de Diciembre de 1841 (Dalloz, en la palabra Contrato de ma-
trimonio, ndm. 1,458). Compdrense las sentencias citadas eu el nim. 1,461,

2 Limoges, 24 de Julio de 18567, y Denegada, 9 de Agosto de 1858 (Dalloz,
1858, 1, 371).
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venciones matrimoniales, puede ser opuesta 4 los terceros.
Con méds razdén pueden los esposos convenir en que la enaje-
nacién de los bienes de la mujer solo podrd hacerse ba-
jo condicién de reemplazo; y esta convenci6n puede igual-
mente oponerse 4 los terceros; esto serd la dotalidad en gra-
do menor, la enajenacion no siendo permitida sino bajo cier-
tas condiciones; y quien puede lo m4s puede lo menos. Los
terceros no deben quejarse, pueden hacerse presentar el con-
trato de matrimonio de los esposos, y segin las nuevas le-
yes promulgadas en Francia y en Bélgica, saben por las ac-
tas del estado civil si los esposos han hecho un contrato an-
te notario publico.

;Cudles son los efectos de la cldusula? Acerca de este pun-
to ha habido largas discusiones y una gran diversidad en
la jurisprudencia. En los pafses de dotalidad, la inenajena-
bilidad de los bienes dotales est4 siempre gozando gran favor,
y, por consiguiente, las cortes estdn inclinadas 4 interpretar
las cldusulas de reemplazo en el sentido de la inenajenabi-
lidad. Hemos dicho mds atrds (ndm, 128) que la Corte de
Casacién ha condenado estas exageraciones romanas. Las
partes estdn libres para estipular lo que quieran, aun la ine-
najenabilidad de los bienes de la mujer, pero la ley quiere
que ésta estipulacion sea expresa (art. 1,392); si la cldusula
de empleo no declara inenajenables los bienes de la mujer,
quedardn bajo el imperio del derecho comin, 4 pesar de la
cldusula; este es hoy un principio universalmente admitido
que la cldusula de empleo no imprime cardcter de dotalidad
4 los bienes, aunque el empleo fuese obligatorio para los ter-
ceros. ;Cudl serd en este caso el efecto de la cldusula? Se
debe siempre consultar el contrato de matrimonio, puesto
que todo depende de las convenciones que constan en é€l. (1)

La cuestién fué presentada ante la Corte de Casacidn en
los siguientes términos: Se dice en un contrato de matrimo-

1 Caen, 6 de Agosto de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 27).
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uio que el precio de los propios de la mujer no podrd ser re-
cibido por el marido, sino bajola condicién de reemplazo;
después, el contrato agrega: wLa cliusula citada tendra efec-
to para con los terceros, quienes deberin conformarse con
ella para liberarse, no obstante senter.cias contrarias que pu-
dieran ser interpretadas favorablemente para ellos.n En el
caso, la voluntad de las partes no era dudosa; la cldusula
no hacfa inenajenables los bienes de la mujer, tenia por ob-
jeto garantizar el empleo del precio; la mejor garantia era
seguramente interesar 4 los compradores en el reemplazo,
no permitiéndoles pagar sino cuands fuese hecho éste. Esta
cldusula, dice la Corte, nada tiene de contrario 4 las leyes ni
4 las buenas costumbres, puesto que la obligacién que im-
pone 4 los terceros, es de derecho, bajo el régimen dotal.
Lios terceros no pueden quejarse, pues al comprar los bie-
nes de la mujer, tuvieron conocimiento de la cliusula del
contrato de matrimonio, y aceptaron asi tacitamente la obli-
gacién de cuidar que se hiciera el reemplazo; he aqui el mo-
tivo jurfdico de la obligacion que incumbe 4 los terceros; no
se puede objetar que éstos, siendo extrafios en el contrato de
matrimonio, no pueden estar ligados por una clfusula 4 la
que no consintieron; el contrato de matrimonio puede ser
opuesto 4 los terceros, en tanto que determina los derechos
de los esposos; si el contrato dice que el marido no puede
recibir el precio de la venta sino justificando el empleo, los
terceros adquirentes no podrdn pagarle sino bajc esta con-
dicién; se someten 4 ella al comprar; hay, pues, consenti-
miento por su parte. En el caso, se objetaba que la mujer
habia declarado renunciar la condicion de reemplazo. La
Corte contesta que la renuncia es nula, puesto que modifica
las condiciones matrimoniales, las que no pueden sufrir nin-
gin cambio. Después de la disolucién del matrimonio, la
mujer puede renunciar derechos que se establecieron exclu-
sivamente en favor suyo, respetando derechos adquiridos;
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no lo puede hacer durante el matrimonio. (1) La consecnen-
cia es que si los compradores pagan sin que haya hahido
reemplazo, quedan deudores del precio. La venta no es nu-
la, pero la mujer puede pedir su rescisién si el comprador
no paga el precio. Este es el derecho eomiin.

390. La cliusula de empleo presenta ademés otra difi-
cultad. Se pregunta si el reemplazo tendrg lugar de derecho
pleno, en el sentido de que existird por el solo hecho de que
el marido haya compradc un inmueble en ejecucién del con-
trato, sin declaracidn y sin aceptacicu de la mujer. La doc-
trina estd muy insegura en este punto. Debe desde luego
distinguirse entre la declaracién del reemplazo y la acepta-
cidn. La declaracion estd requerida por la ley eomo una con-
dicién de la subrogacién que autoriza; no vemos con qué
derecho pudieran las partes substraerse 4 una obligacidn
que de ley impone. No olvidemos que se trata de una ficcién
legal; todo ¢s, pues, de la mas estricta interpretaciéon. Esen
el momento de la adquisicién cuando debe ser hecha la decla-
racion; debe mencionar el origen del dinero y la intencién
de subrogar; sin esta doble declaracidn no pudiera haber
reemplazo. La convencién de reemplazo, aunque fuera obli-
gatoria para los terceros, no substituye & la declaracién
de reemplazo. ;Cual es su objeto? El de obligar al marido 4
hacer el reemplazo interesando en él 4 los terceros. Queda
por saber bajo qué condiciones habr4 reemplazo cuando el
marido quiera hacerlo; los arts. 1,434 y 1,435 contestan 4
esta cuestién.

¢ Es también pecesario que la mujer acepte? Suponemos
la cldusula obligatoria. En nuestro concepto, la mujer no
debe aceptar. ;Por qué exige la ley la aceptacién? Porque
el marido obra sin poder; no habiendo counsentido la mujer,
estd llamada 4 hacerlo y consiente aceptando. Tal no es ya
la situacién cuando el contrato impone al marido la obliga-

1 Denegada, 16 de Julio de 1866 (Dalloz, 1865, 1, 131).
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cién de hacer el reemplazo; la cldusula es un mandato que
el marido estd obligaio 4 cumplir; no trata ya como geren-
te de negocios, sino como mandatario, y el mandatario es’
el intermediario del mandante, este ultimo es ¢l que consien-
te, el que habla en el contrato. Linego la mujer adquiere
cuando el marido hace la adquisicién, y adquiere con decla-
racién de reemplazo; por lo tanto, se hace propietaria y el
reemplazo estd consumado. Se ehjetaria en vano que la ad-
quisicién hecha por el marido puede no convenir 4 la mu-
jer y que no se debe invocar contra ella una cldusula que
fué estipulada en su favor. Esto es raciocinar mal; no se
trata de una cuestidn de interés, se trata de una cuestién de
derecho: ; Ha dado mandato la mujer, ha consentido? Si;
luego el reemplazo estd hecho; la mnjer no puede revocar
su consentimiento. Debe aceptar cuando el marido compra;
pero cuanilo hay reemplazo obligatorio, ella misma es quien
compra, y seria absurdo hacerle aprobar lo que ella misma
ha hecho, y aun m4s absurdo permitirle que rehuse un
reemplazo que ella misma consintié.

¢ Qué se dice en la opinién contraria? Troplong invoca
primero la tradiciéu. Escuchemos 4 Lebrum que se nos opo-
ne. Comienza por decir que no basta que se haya estipulado
el reemplazo por un contrato de matrimonio, para que el
reemplazo exista; se necesita ademas la declaracién de reem-
plazo y la aceptacidn de la mujer. Tal es la regla y es in~
contestable. Pero, continia Lebrun, esta regla sufre excep-
cién en el casoen que haya cldusulas en el contrato de ma-
trimonio equivalentes 4 un consentimiento dado durante el
matrimonio. (1) Se ve que el t=stimonio de Lebrun se vuel-
ve en contra de quien lo invoed. La cldusula de reemplazo
puede substituir 4 la aceptacién cuando implica un consen-
timiento. He aquf la teoria de Lebrun, es la nuestra. Que-
da por saber si la cldusula vale 6 no como consentimiento.

1 Lebrun, De la comunidad, pdgs. 317 y eiguieuntes, nims. 66 y 68.
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Esta cuestién es de hecho, puesto que depende de Ia inter
pretacién del contrato. La Corte de Bourges ha decidido, en
un caso, que la cldusula de reemplazo no valia de acepta-
ci6n. Troplong se prevalece de esta sentencia; en verdad, la
disposicién solo interpreta la cldusula de un contrato, ne
asienta en principio que la aceptacién esté siempre requeri-
da 4 pesar de la cldusula de reemplazo; dice que la cldusu-
la para valer como ac-ptacion, no debe presentar ninguna an-
bigiiedad, que el sentido debe ser claro por interés de las
partes contratantes y por interés de los terceros. (1) Nos-
otros no decimos otra cosa. Lo que Troplong agrega en apo-
yo de estas pretendidas autoridades no estd para dar crédi
to 4 su opinién. No puede negar que la cldusula de reem-
plazo obligatorio encierra un mandato, pero dice que no es
un mandato para comprar defipitivamente en nombre de la
mujer. Si un mandato estuviera asi limitado, es seguro que
habria que atenerse 4 la convencién, pero no se encuentra en
la cldusula nada que pueda hacer sospechar estas restriccio-
nes; digamos ma4s, si se admiten, Ja cldusula se hace initil
y no tiene ya ningun sentido: habria mandato sin que ha-
biera ningtn poder dado al mandatario. Este es un manda-
to que Troplong imagina para la necesidad de su causa. (2)
391. Hay una iltima hipdtesis en la que los autores es-
tdn igualmente divididos. La cldusula dice que la primera
adquisicién hecha por el marido después de la enajena-
cidn del propio de la mujer, lo servird de reemplazo. ;Es
necesario, en este cdso, una declaracién de reemplazo y una
aceptacién? Se pudiera creer que la declaracidn y la acep-
tacién son inttiles, habiendo declarado los esposos su vo-
luntad de antemano. Si el reemplazo fuera regido por el de-
recho comun, seriamos de esta opinién. Pero el reemplazo es

1 Bourges, 1. © de Febrero de 1831 (Dalloz, en la palabra Contrato de matr:
monio, ntém, 1,424).

2 Mourlon, Repeticiones, t. III, pdg. 70, nota. Véanse, en diverso sentido
las autoridades citadas por Aubry y Rau. t. 'V, pdg. 308, nota 33.
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