
DI§PO§rc1ONE§ §ENEETLES. T3

Debe aplicarse á estee disposiciones especiales el princi-
§io guo rige á totla excepción: son de rigurosa inüerpreta-
ción Asl, la ley autoriz¿ al menor hábil para contraer ma-
trimonio á consentir üod,as lh,s convenciones d,e que oj sus-
ceptible este contrato. ¿Es esto decir que el menor puo-
da hacer por su contr¿to rle maürimonio convenciones que
la ley no le permite coneentir sino observ¿ndo lac formas
prescriptae psra garantir sus interases, una partición por
ejemplo, ó una venta? No soguramente; ésüas nó ,oo.ooo.u-
ciones matrimoniales; luego el texto del arü. l,Agg es in-
aplicable. Y el espíritu cle la ley es igualmenüe exüraño á los
e<¡ntratos ordinarios; no puecle üraüarse de favorecer el ma-
trimonio favorecienüo convenciones que nacra tienen clo co-
mún con el matrimorrio. (l) por identidad cle razones, debe
decirse que el menor no pue.Je confirmar por contrato cle
matrimonio uua venta ó una partición irregulares; la con_
firmación e,s exirañ¿ al matrimonio; luegó queda bajo el
imperio del derecho comrln. (2)

SECC(0N 1r.-condi,cíonas reqwridas para ta t:arid¿s dar
contrato de matrímonio.

ART ICA LO t.§ 
-Capacidod,.

§ l.-CeracrD^D pAsA casAa,sn.

7. El contrato cle matrimonio es el accesorio del matri-
monio, no se conciben convenciones matrirnoniales cuando no
hay matrimonio. si, pue§, un contratodematri¡noniohabfa
sid'o redactado y que el matrimonio no fuese celebrad.o, el
contratoconteni¿ndo las convenciones malrimoniales caerlu.
De eeto resulta que el contrato de rnatriuonio 

"n"iurru- 
to

",,', fI*."T+3: á",9:i',: t ,.yi,r?:lft%I?:?1il,%1l,is3, 
* tr :i,,{í;1862 cDolloz, iAAz, Z, gS

2 En sontido coúürÁrro,-Gtroiobre, 10 ile Jurlo ile 1g60 (Ddloz, 1869, 2, 40).
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1l co frBÁro rrE uarErMoÑfo'

conilición tá,cilaz Si el matrimonio se efectúa. El art.l,087
lo <lice para las donaciones que se hieieron en favor del ma'

tririonio, caducan si el matrimonio no tiene lugar. Lo que

la ley cliee de las donaciones Be aplica á toilas las coüvencio-

nes matrimoniales. Troplong establece este principio muy

sóli¿lo, apoyándose en las leyes romanas y en la autoriclaü

de Cujas. (r) ¿.1 qué viene este lujo de cienciacuando hay

u., t.*to a"t'COal[o? Y á falta cto texto, el buen sentido

bastarla para rlecir que no hay contrato de matrimonio sin

maürimonio. Pero si el principio os sencillo, las dificulta-
des no faltan en su aplicación.

7 bís. Del principio que el contrato de matrimo"iq ss cr:n'

dicional, la corte de caración ha deducirto la consecuenci¿

que las convenciones matrimoniales tietlen efecto á prrtir
áel dfa en que fueron contrafdas, cuando el mairimonio so

cum¡rle. Esta es la aplicación del art. 1,179, segtln cuyog

términos la condición cumplida tiene un efecto retroactivo

al día en el que el compromiso fué contrafdo' En el easo,

el eonüraüo lauta pasado el t3 ile Julio de 1865, y el ma[ri-

mouio se había celebraclo el dla 16 de Agoeto. un acreedor

cuyo cróilito fechaba el clía 13 de Agosto, atacó el contrato

como conteniendo uná donación disfrazad¿ en fraude de sus

derechos. La corte do Burdeoe, admitiendo el principio cle

la retroacción, «leclaró la accióu admisible. Esto era violar
el art. 1,L67 , que no permite á los acreedoree anteriores al

acto frauduloso pedir su nuliclail por caufra cle fraude. La

sentencia fué casada. (2)
8. §e pregunta si la eaducitlad rlel contrato de matrimo-

nio arrastra la nuliilad de las convenciones extrañas ¡l ma-

trimonio, y que constan en é1. La negativa no es dudosa'

§i el contrato cae, es porque es imposible que exista con*

trato «10 matrimonio entre per§ouar que no están casadas¡

1 Troolonc. Dcl conbato ile mottimon'io, t' I' pdg' 83'-núm' 90'

i Cl¡i toñ, Zas sobrero do 1872 ¡ Drlloz, 1871I, l, 80t'
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DIs}oEIcIoNEs GENEBALÉ8. 16

Ssts motivo no es aplicabte á Ias coavencionos extrañas al
ur¿rtrimonio. La Corte de Grenoble lo se¡rtenció así en un
caco gu€ presentaba alguna duda. Un contrato de matrimo-
nio contenía la siguiente cláusula: ,,Los futuros al casarse
han agregado que .su común intención es legitimar á su hi-
jo de 15 años de edacl, vivienclo con ellos." EI matri¡nonio
no fué celebrado á consecuencia do Ia muerte del padre del
hijo natural. Este, insrituido legatario universal por varios
testamentos, teuia iuterés en que ct¡nstara su reconocimien-
to no seguido de legitimación. Preteudió que la cláuaula
conteniendo legitimación cala con eI matrimonio que clebfa
legitimarlo. La Corte contesta que en la cláusula habí¿ un
reconocimieuto, y tro una legitimación; ésüa solo podÍa re-
aultar del matrimonio mismo. Se traüaba, pues, dá saber ei
el reconocimiento quedaba váliclo á pesar de la cacruciilad
d'el contrato de u¡atrimonio. Dicho contrato no teniencro niu-
gúu vicio, debía aplicarse el ¿rt. 834; hecho por acia au-
téntica, el reconocimiento era válido, á reserva que el hijo
contestase su sirrceridad, lo que en el caso no era de sosto-
nerse. se podía objetar que la c*ctucidad del mntrinror¡io
hacia caer el contrato de u¡atrimonio y todas las disposicio-
neo gue encerraba. Esto es demasi¿clo absoluto. Uua acta
puede coutener disposiciones divereas y de naturaleza difo-
rente; una,g con«licionales, que caían al caer la condición;
oüras. puras y simples, cubsistiendo porque son extrañas ¿l
matrimonio. Es verdad que el reconocimienüo litigioso era
el prelimi*ar de Ia legitir:ración, pero ambos hechos no son
inseparableo; el reconocimiento puecle, pues, §er maatonido,
aunque no 1o siga la legitimación. (t)

9 Si las partes que han redacia,:lo el conürato <le matri_
rn<¡nio uo pueden casaree porque un irnpedimento legal se
opone á ello, ¿que suceclerá con el contraro? Iüegularmente
el maürimonio no podrá verificarse, Io que a*astrará la ca-

1 Grenoblo, 6 do Agorto rls 1861 (Dalloz, tg6lr Zr ZOT ),
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16 OoN,rBATo DE UATEIMOXIO,

ducidad clel (rontrato. La hipóteais es en el fondo Ia rnísma
que la que acabamos de preveer. Que las partes no puedan

ó no quieran c&sarse, poco importa; en cualquier caso, eI con-

trato no se concibe.
Pero puetle suceder que el matrimonio se celebre á pesar

del impeilimento que ponfa en é[ un obstáculo ]egal: ¿qué
sucede entonces con el contrato? Cuantlo se dice que uns oc'
ta es nula, esto quiere decir que la nulidad puetle ser tle-
mantlada. Si la nulid¿ril del matrimonio es demandatla y
pronunciada, el contrato tle matrimonio cae por aplicaciórl

del. principio que ¿cabamos de sentar (ntfun. 7); el matri-
monio ¿nulado es couto si no se hubiera celebrado; por con-

aiguiente, el contrato cae. No puede deeirse que el contra-
to de matrimonio sea nulo, pues suponemos que en si la ac-

ta ee válida. No puede decirse que Ia nulidad del matrirno'
nio tenga por efecto Ia nulidad cle las convenciones matri-
moniales; la ley nr¡ ilice que la capaciclad para casarse sel
une condición requerida para la validez del contrato de ma'
trimonio; el contrato no es, pues, nulo; aunque en el mo-
msnto en que so hizo, Ios fuluros esposos no eran capace,
para casarse, todo cuanüo puecle decirse e§ qlre el contrato

esüá subordiuatlo á la celebración del matrimonio: ai éste es

anulado, no hay contraio cle matrimonio, porque la condi-
ción bajo la que fué contraído, ha tlesfalleciilo. Si, cle he-
cho, los esposos han viviilo en comu¡riilad, la anulación

del matrimonio pondrá fin á esta comuniclad de hecho; el
juez la liquidará si¡r tetrer en cuenta las convenciones ma-
trimoniales. Vc¡lverémos á tratar cle Ia cornunidacl de hecho

en el tltulo De la Socieda,J.

Esüos priucipios reciben excepción cua¡rdo el matrimonio
es putativo. Según l«-¡s tórr¡rinos del art' 2Ol, "el matrirno'
nio que lra sido tleclaradc¡ nulo, produce, no obstante, loo

efectos civiles, trtrto p&ra coII l<ls esposos' como pars eon

los hijoo cu¡ntlo ha si¿lo coutraltlo de buena fe. " If no cle
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DI§POBICIOND§ GENEBALES. i?

loe efectos civiles del matrimonio es validar las convencio-
nes matrimoniales que lo han precedido; luego el contrato
tle matrimonio recibirá su ejecución á pesar d-e la anulación
del matrirnonio. Transladarnos á lo que fué dicho en otro lu-
gar &eerca del nratrimorrio putativo.

si la nulidait del matrimonio no es rlemanclarla, las con-
veneiones matrimoniales producirán su efecto como si el
matrimonio fuera válido. E¡ta es una con'ecuencia de los
prin.cipios que rigen Ia nuridad de ras actas. La acta uula,
á clife¡enci* de la acta inexistente, produce sus efectos co-
mo si .o estuviera marcada por ningúrrr vicio, mientras la nu-
lidad no ha nido pronunciada por er juez. r,,ego el matri-
monio, aunr¡ue nulo, valirla las convencion".*qru Io han
acompañado. No ne diga que soD n,ras estas conyenciones
por haber sido consentiilas por aqueiloe que no tenÍ¿n ca-
pacidad rrara hacer un contraüo de matrirnonio, puesto que
no eran capaces pa* casarse. rremos contestado de antema-
nc¡ á" la objeción: la capacidad para ca'arse no es una condi-
ción requerirla para la valitlez de las convenciones matr.iruo-
nialen; si esias conveneiones caen cuaniro er matr.iuronio es
anulaclo, esto es úrricamente por caducidad; no son nulas,
son ineficaces, en este sentidor eue rrn puederr producir nin-
grln r,,fecto errtre personas que no están casad¿e-. y uicntras
que el matrimonio no está anulad,, hav persorras casadas en-
tre las que debe haber cualesquiera conve.ción matrimo-
nial; luego las que han sitl. pasadas ante norario, subsisten.

Así sucederá con más razón cuando ra nurirlad clor rna-
trimonio es relativa y que está cubierta. (I) El nratri¡,orio
es entonces plenarnente válido, f,, por consiguiente, no lray
ya ru2.ón para que caiga el conürato cle matrimonio; supoue-
gor..:iu*pre que el contrato eg válido por sf. Uri tr¡, a"
familia, mayor de edail, hace un eontrato de matrinlonio;

I Troptong, t. I, pág. 84, núm. g3 (EiI. belga).

r. de p. rouo rx¡-3.
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18 CON,IRATO DD MATBIIÍONIO.

luego, se casa sin el consentimien[o cle su padre y antes cle

tener veinticinco años, El co¡rtrato es válitlo y el casamieu-

to nulo. Pero la nuli«lad solo es relativa; el patlre confir-
ma el matrirnonio,' esta corrfirr¡ración equivale á un consen-

timienio. ¿Se dirá que el contrato <le matrimonio es nulo

porque el futuro no era ca,paz. para cotrtraer nratrimoni«r?

La ley ignora esta nulidad y no pertenece al intérprete crear'

Ia estableciendo una conclición que la ley no ha prescripto'

10. La C«,¡rte de Casación de Bélgica ha aplicatlo estos

princi¡rios en un caso singular. Según los térnrinos del ar'
iículo 2gZ, los esposos rlivorciarlos lx)r consentimientc mrl-

tuo, no pueden contraer lln nuevo matrimonio sino tres años

clespués de la pronünciación del <livorcio. Antes de la expi-

ración cle este plazo, uno de los esposos divorciarlos plrsa un

contrato cle matrimonio y el matriinonio se celebra después

ile cumplidos los tres air«¡s. Se pretendió que el colttrato de

matrimonio era nulo. La corte de casación desechó estas

pretensiotres. E[ recurso invocaba el art. 297; esLa di-sposi-

áión establece un impedimento á la celebración del matri'
monio, pero no prohíbe fijrrr las convenciones matrimoniales

en el plazo de tres años. Es verclad que de esto resulta que

los esposos clivorciailos pueJen impunemente desafiar la ley

hacienclo desde el día clel divorcio un contrato de matrimo-

nio, á reserva de celebrar el casamiento después del plazo

fijado por ella. EI recurso se prevalecía tle esto para soste-

oa, qol las convenciones m¿trimoniales eran nulas en vir-
tud clel arb. 6 que prohibe á los particulares derogar por sus

convenciones á la.s leyes que interesan al orden pÚrblico y á

l¿s buenas costumbres. La Corte conbestó que lae conven-

ciones matrimoniales no tienen por sí nada cte contrario al

orden pirblico ni á las buenas costumbres' allnque e§tén con'

eentidas en un momento en que el matrimonio es imposible;

el contrato se hace, en este caso, bajo la conilición de que

eI matrimonio será celebratlo. La sentencia agrega una re'
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DI.SPOSICiONES GENER.ALE§. 19

§erva: "A no ser que esté comprobatlo por la misma acta ó
por el juez del hecho que el contrato estaba exclusivamen-
te <lesüinado á regir un rnatrimti,nio prenraturo contraÍd.o en
elesprecio tle la ley.rr (1) Aun en este caso, el art. G serfa
inaplicable, puesto que ninguna ley estaría violacla. En ca-
ao de divorcio, el matrimonio no podría ser anulado, no
siendo prohibido el irnpedimento. Hay un vacío en la ley:
irnpidiendo el matrimonio, hubiera debido prohibir las con-
vencior¡es nratrirnoniales y sancionar csta prohibición, J¡a por
nulidad, )'a por una pena.

L1. lln el casq el «-,bstáculo quc se oponía á la celebra-
ción tlel matrimonio era ternporá1, tletría tlesaparecer por el
plazo mismo. La cuestión es más difícil cualrdo el obstácu-
lo se halla en la ley. Si el irnpeclir¡rento puede ser levantado
mediante nna dispensa, no hay mucha duda. Itrl rnatrimoni«¡
está prohibido entre óuñarlos (art,. 162); pero el gotrierrro pue-
de levantar esta prohibición. Un coutr¿rto de matrimo¡rio es
redactad<¡ antes qne las dispensas estén conceclidas. ¿Será
válido si despuós se contrae matrimor¡io con dispensas? l,a
afirmativa nos parece segura; el contrato es condicional eu
este caso, en el sen[ido que válirlo por sí depende, en cuanto
á su e{icacia, de la celebración del rnatrimrlrrio. El ¡na[ri¡r¡o-
nio sieli.rlo r,álido ¡, el contrato no sicndo m rncharlo por
ninglin vicio, no se ve por qué las corrvenciones uratriulo-
niales h¿bían de ser nul¿rs. Lo serían si la ley serrtar¡ como

¡rrincipio que la capaci,lait para c¿s¿¡,rse es una c«¡ndir:ión d,:
la validez riel cc¡rrtratr¡ tle iu¿triuurnir,; pero repetimos que
la ley no establece este principio. fruego rle,,de r¡ue el ma-
trimonio e.s válitlo, el c<¡ntrato k¡ es taml¡idrr, su¡.ronie¡rr1o
que el acta sea válida. (2)

¿Qué deberl decidirse si el imperlimento no pndiera ser
levaltarlo por una dispensa? AsÍ su¡edÍ& con el impedirnen-

1 Donogada, 26 de Febroro de 1830 (Pasicrisia, 1839, 1, 20).
2 Aubry y llau, t. Y, pÁ9. 241, y nota 17, pfo. 602 14.6 eáicióut.
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20 ooNIBATO DE MATBIMONIo.

to estableciclo entre cuñados por el art. 162 antes de la ley ile
28 de X'ebrero de 1831, y en Francia antes de la ley de 16
de Abril cle 1832. La Corbe de Paris ho sentenciailo que el
contrato de maLrimonio redactado anies de esta ley era vá-
lido si el matrirnonio fué celebrailo ilespués de la ley con
d"ispensa. Se ha criticado esta decisión; la creemos muy ju-
rídica. El contrato es tambié¡r contlicional en el sentido cle

que su eficacia depencle de u¡¡ cambio en la legislación. Las
leyes pueden ser cambiadas; de hecho, el arü. 163 ha sido
modificaclo en Fraucia y en Bélgica; ¿por qué las partes uo
puclieran contraer en previsiCrn ó si se quiere en la esperan-
za de una ley nueva? Las objeciones que se han hecho contra
la senteucia de la Corte cle Paris no nos parecen serias. Se
ataca el principio en el que se funda. La sentencia pudiera
ser redactada rnejor, pero el principio que aplica es incon-
testable. No hay, corno se ha pretendido, una causa ilicita
eo el contrato de matrimonio hecho en un momento en que
el matrimonir¡ s¡¿ legalmente imposible, pues si la ley pro-
hibe el casamiento, no prohíbe eI contraio cle matrimonio.
Inducir la prohibición del contrato de Ia pr,:hibición clel

matrimonio, es cre&r una prohibición y una nulidad; el iu-
térprete no tiene este derecho. (1)

12. Hemos supuesto siempre que el contrato de matrimo-
uio era válirlo; puede suceder que esté viciado por causas

que le son propias y que el matrimonio también tenga vi-
cios que lo hagan nulo. Hay eutonces dos acciones de nu-
lirlad, independientes una tle otra. La nulidad clel matri-
monio puede cubrirse si no es más que relativa. En este ca-
so, e[ matrimonio será válirlo, aunque eI contrato sea nulo;
la comfirmacién del rnatrimouio no implicará la con6rmación
del contrato; ambas actas son regidas por principios diferen-
tes, aunque el uno sea preliminar del otro, como lo vamos

I" Parir, 9 de tr'ebrero de f860 (D¿lloz¡ 1860, 2, 73, y la nota dol sentencista).
El m¡trimonio habf¡ ¡ido celobrailo, en eI caro, antos do la nueva loy, poro hu.
bo una oegundo celobración dospuda do la publicación de la loy.

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

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

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



?;)I*POSICIONBS {}}'NEIIA¿];§, 2¡.

s rlecir al tratar de la capacicla«l para contraer que se re-
quiere para Ia valklez clel contraüo de matrimonio. El prin-
cipio, tal como lo ar'abamos de presentar, está achnitido por
la doctrina y la jurisprudencia. Troplorrg lo ha combarido
estableciend.o c«imo principio la inclivisibilidad del matri-
monio y de las convenciones matrimoniales; esta opinión no
ha encont,r¿do eco. Vam<ls á volver sobre el principio y lar
oirjeciones que Be han hecho. (1)

§ II.-Ce.rAcrDAD rARA coNrRAER.

Nún. 1.. Principío.
'13, l,a capar:idad para casarse ¿bas6a para hacer un con.

trsto de matrimonio, ó es preciso arlemás Ia capacirlarl para
eontraer y consentir las estipulaciones comprendidas en el
contrato cle matrimonio? Estos son ordinariamente los tér-
nrinos con los que se presenta la cuestión, Ir €r nuestro con-
eepto, está así mal presentada. La capaci,lad para c&s&rse,
como 1o acabamos de decir (núrns. T-1,2), no es una condi-
ción propiamente dicha de la validez rlel matrim.nio; solo
que como las convenciones matrimoniales no se conciben sin
nratrinronio, el contrato está necesariamerrte subordinado á
I¿ celebración del casamiento; tle donde resurta que la nuli-
<lai[ del matrimonio arrastra la caduciclad cle las convencio-
nes matrimoniales. En este sentirlo puede decirse que aquel
que quiere hacer un contrato de matrimonio debe ,u, 

"upeapara casarse; pero Io que pmeba qrre esto no es una condi_
ción verdad.era, es que el contrato puede ser váliilo aunque
el matriruonio sea nulo, lo que sueede cuan<lo éste, aunque
viciado, no está, anulado, ó cuando la nulid.arl ,e cobr" iorla confirmación. ¿Ouál es, pues, la capacidail necesaria para
hacer un contrato de matrimonio? En teoría, la respuesta
es bien sencilla. aquel que haco un contrato cle nratrimonio

1 Aubry y Reu, t, \r, páge. 2Bl y siguioutos, y nota 10, pfo. 601.
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29 {.roN.rBaro DE uarg"tllroñro,

aun no se casa; luego ¡ro necesita de Ia capaciilatf para ca-
Barse. ¿ Qué hace? Contrae; Iuego clebe tener e apaci<lail pa-

ra contraer. Ordinariamente hace tn¿is que obligarse, enaje-
na disponiendo de sus'bienes muebles ó iumuebles; debe,

pues, tenet capacidad para enajenar.

¿El Código consagra esta teorÍa? Cosa trotatrle, nad.t dice

de la capacidacl requeritla para h¿rcer un contrato de matri-
monio;-esto decide la cuestir'rn. En efecto, p«rr esto solo que
la ley no deri'ga á los principios generales que rigen á Ios

contratos en general, ésta los mar¡tiene. ¿Cuálen sorl estos

principios? En el tÍtulo De l,ts )bligacíones, hay un capi[ulo
titula¿lo: l)e las contliciones esenciales pu'a la ualídez cJe las
conuenciones. Una de esüas r:ondiciones es la capacidad para
contraer. Esta es utta ct¡ntlición general y esencial de tod'o

eontrato; no se concilte que la ley deelrlre á un iucapazPto'
pio para contraer. La ley envuelre á los inca¡raccs con una

protección especial; rletermina l¿s conrliciones y las fr¡rmas

que deben ser ob¡ervaclas cuando eontrae un incapaz, cotl e}

fin <Ie resguardar los intereees de aqtlellos (lue r¡o ¡rueden por

sÍ vigilar sus ilel'echos. ¿Puedo suponerse que baya olvida-

do esta solicitud cuartdo se trata del contrato más inrportarl'

!e, del co¡¡trato de matrinronio que rige á las partes contra-

tantes durante toda su vida, y que no pueden ni revocar ni

modificar su consentimiento mrituc¡?

14. Hay una opinión conLraria según la que la capaciilacl

para ca$arse basta para cotr$elrtir lrrs colvenciones ruatrimo-

,iul"*; tle mt:rera que los incapaces /t los que la ley permite

ca,sarse, set'ían por esto mismo hábiles para hacer UII coll-

tr..to de matrinionio. (1) Se invc¡ca en apoyo c1e esta doctri'
na, un antigu«r a«lagio que se formula de diferentes modos:

Ilubii,is acl n¡a,tritttonium, h,ttt,ilis stl ntatrintonii conset¡uentias;

ó: IIat,ilis n$ nttptias, hattilis ctd Tictctrt nuptialia. El atlagio

I T)umat¡tu. t. VI, pdg, 26, nlim, 15' "fl favor de la¡ oonvonciones oatrl-
,oJoinl.,o o; trl, quo't',,da poíaonn csp¡z Psro casar¡s debe ror por esto mi¡ao
orpsz para co¡¡sgulirl8o. r¡
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bI§F()SICIONÉ§ T.ENEEALEÑ. 23

es ver¿lsil en cierto sentido; es falso si ne entienr.le comoaca,
bamos ile decirlo, Hay personas que la ley declara incapa-
ces para contraer: dstas son los menores y los irrcapacitados
(art. 1,124). La* personas colocarlas hajo consejo jutlir:ial
no está¡r marc¿rlas de inca¡''asida«1. absoluta, pero el Cócligo
les prohlbe conserrtir las convenciones nrds importantes sin
ia a,.istencia de su consejo (art. 499, 513). Aungue declara-
<'los ineapacnrs para eorrtraer, l<¡s menores y las personas co-
Ioca«las bajo consejo pueclen easarse; se adrnite generalmen-
te que los incapacitarlos tienen el misnro dere,:ho. Pudiendo
casar,se los incapaces, la ley debió autorizarlos pera hacer
un contrato cle matrimonio, pues no hay matrin,onio sin con-
venciones matrirnoniales expresas 1¡ tácitas. Si se casan sin
haber reclactado una acta de sus convenciones matrimc¡nia-
les, estarán casadt.¡s bajo el régimen <le la eorn¡rnidad legal
que, en este caso, ser¿l su con[rato rle nratrilnonio. Si pue-
den consentir td,citanrente un régimen, cleb*n de toner el cle-

recho rle hacer un coutrato ante notario. ¿Es esto rlecir quo
los irrcapaces pueden, sin conrlición ningurra y -oin ninguna
garantía, consentir [ocla clase de convencione* matrimonia-
les? Desde qr¡e se presentan ante un notario para hacer un
contrato cle matrimonio, deben tener captrcitlad para con.
traer. Esta capacidad no la tienen; no pueclen, pues, h¿cer
un contrato de matrimotrio, á no ser que llenen las condicio-
nes y formas que la ley prescribe para culrrir su ineapaciilad
y resguardar sus intereses. Esto es eI «lerecho comúrn; y co-
mo la ley no lo deroga en lo que concierne á las convencio.
nes matrimoniales, Ios iucapaces quedan sometirlos á é1. De
esto resulta cierta anomalía; los incapaces pueilen casarse ba-
jo eI régimen de la comunidad legatr, sin observ¿r ninguna
fonna; luego sin ninguna garantía; y no podrian consentir
una comunidad reducirla á los gananciales, aunque esta co-
munirl¿d sea un régimen más favorable á lt,s esposos que Ia
comuniclacllegal, Se contesta, y legalmente la contestacidn
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24 o0ñrBATo DiJ r{¡.Tñr1{oñ1ú"

es perentoria, que la ley, al Iracer de Ia comunirlail lÍamaé,a
logal, el ré,gimen del derecho comirn, la, consideró por est«r

mismo como el régimen más favorable; se concibe, pue§, que
este régimen haya eometiclo á los incapaces á la naturaleza
de este eontrato garantizantlo suficientemente sus iutereses,
Pero desde que quieren d.erogar, Ia derogación puiliéndoler*
ser perjuclicial, la ley quiere que estén protegidos por la ob-
servación de las condiciones y «le las formas que tiene esta-

blecid,as en su fayor.
Es en este sentido que el Cédigo aplica el aclagio á los me-

nores. E[ art. 1,398 comienza por decir r¡ue *el menor hábil
para eontraer matrimonio está h/rbil para consentir todas las
conaenciones de que es susceptible este colrtrato. Hé aquí
la tratlición del adagio latino. Si el artículo no dijera otra
cos¿, se podfa declucir que la ley liberta á los incapaces,
euando menos á los menores, de la incapaciilad que los afli-
ge cuando se trata de convenciones matrirnoniales. Pero el
art 1,398 agrega una restricción á lo que acabamos tle d,ecir,

esta restricción consagra la incapacidad tal como acabamos

de aplicarla. ,,Y las convenciones y donaciones que hace

en él son válidas sienrytre que lo hayan asistido en su contra-
to las perslnas cuyo consentimiento es necesario para la va-
litlez clel matrimonio,,. Aeí, n,¡ es verdad que el menor pue-
da consentir las convenciones matrimoniales por el solo he-
cho tle estar hibil para contraer matrimonio; queila incapaz
para contraer , y es porque es incapaz comr¡ l¿ le¡' quiere
que esté asistitlo; eeta asistencia cubre su inca¡acidad. Si,
pues, el melror puecle hacer un contrato de ¡natrintonio, no
ee porque esié hábil para contraer m-atrimouio, es porcluq
egtá asisti¿1o.

15. Se da tarnbién otro sentido al adagio según el que
aquel que está, hábil para casarse lo está para consentir to-
d.as la,g convenciones matrimoniales; esto es, que los inca-
paces que pueden casarse quedan por esto mismo habilita-
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DI§POSIÜIoNES &ENEBALtrs. 25

don para hacer un conlrato rle matrimonio, de manera que
lo capacidad para el matrimonio cuble la incapacidad para
contraer. se funda esta rloctrina en el pri*cipio de la indivi-
sibilidad rle las convenciones matrimoniales y der nratrimo-
nio' Desechanos el prete,dido principio, asÍ conro las con-
secuercias que se deducen de é1. Lejos de ser inrlivisible, el
matrimonio y el contrato sou d.os co.venciones de natura-
leza esencialmente diferente y regidas por principir¡s clifle-
rentes. El corrtrato de nratrimonio es una convenciór¡ rela-
üiva ¿f log Lienes de los futuros espos()s, convención cle iute-
rés pecuniari, ce la que se trata en el libro que se reliere á
las obligacione. convencionales. La ctasificaci,j,n nlarca la v<¡-
luntacl del legislador: puesto en Ja misma rí¡rea que la ve.üa,
el contrato de matrimorrio está so'retido á las reglas que
rigen á todos l.s contratos; luego el art. 1,10g qrJ 

"olá"uIa capacitlatl e ntre las cc¡ndici<;nes esenciare" para la valiclez
ile las conv«:rrciones. El nratrirn.rrio también es un c,n[rato;
pero, cosa notable, la ley no le da este nonrlrre,. trata tle él
en el prirner libro, consagrado á las personas. r,a clasifica-
ción separar pü€s, los dos contrat.s, el nratri,ionio y Jas co,-
venciones matrimoniales, l-,ien que estén r¡nidos ¡;or urr lazo
eetrecho. Y la separación es rnuy sig,ificati'a. Ill nratriruo -
nio es urr contrat<l de estado personal; toclo en él es;de or-
den público, por eso la ley reglame.ta t,c1o lo que se refiere ¡f
las con<liciones y electos del matriuronio, nada se deja á las
convenciones 'Je las partes inüeresadas. Toda derogaiióu que
hicieran éstas á las leyrs de ortlen priblico estáo por esto rriis-
mo heridas de ,ulidad. De o'tra marlera pasa con el c«intrato
de matrimonio; la prinrera regla que tiene el tÍtulo dice que
la ley no rige la as.ciación con¡,gal en cuanto á los t¡ienes
sino á falta de c<-rrr'errci«.¡nes especiales r¡ue los esposos pue-
rlen hacer cclmo gustcn. Esta es la regla general puribo_
dos Ios 'lontratos rle i,terds ¡ier:u,iari,; la ley no impone su

p, de o. rouo xx¡-4.
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2§ OONTBATO DE 1IÍATBIMONIO.

voluntacl á aquellor que contrae:r, solo reglamenta los efec'

tos de su voluniad presunta, á reserva que las ¡rartes ma'
nifiesten una voluntad contraria.

Dos contratos de u¡ra naturaleza esencialmente diferente,
regidos por principios diferentes, ¿pueden ser inilivisibles?
Esto implica contratlicción, pues esto serla aplicar á un or'
rlen de cosas, principios que han sido establecitlos para un
orden d.e cosas enterlmente distinto. La ley organiza eI ma-
trimonio en vista rlel interés general;es la base tle la mora-
lidad; hé aqul por r1ué la ley lo autoriza ea una edatl en que

en nuestros climas se es niño todavía; lo favorece no atlmi-
tienclo Ia tlemanda por nuliclad sino en los casos que ella
prevee; aunque obra l¿ acción cle nuliclail, limita á ciertas

personas el derecho de intenüarla, y cuanrlo no hay un in-
terés social en causa, permite fácilmente cubrir la nulidad
por una confirrnación. ¿Se apli'can estos principios al contra'
to de matrimonio en virtud de la pretenclitla indivisibilitlait
de las dos convenciones? Esto no serÍa aplicar la ley, serfa

violarla, puss Be extenilerían reglas escritas en interés sooial

á un orden de cosas en que se traba de intereses pecuniarios.

16. ¿Qué dice Troplong en apoyo de Ia indivisibiliüatl de

que solo es defensor? (L) Pregunta si las dotes no se ligan
al interés público; pregunta si no es en vista del orden pú'
blico que Ia ley declara el eontrato tle matrimonio aagrado

é inmutabla. Nó, las dotes no son de orden público; dota

quien quiere, y las partes arreglan sus dotes como 1o en'
tientlen. ¿Qué irnporta que el contrato de matrimonio no
pueda ser mor1ifroarlo? Dirérnos más a<letante cuáles son las

razones de esta inmutabilidad. Nada tienen de común con

la inclivisibilidatl del contrato y tlel matrimonio; aun en lrr
que se refiere á Ia inmutabilidail, ambos contratos d.iñeren

esenr:ialmente. El ma[rimonio no puede ser ilisuelto sino

por Ias causas las más graves; mientras que el contrato de

1 Troplong, Conlrato d,e matri,monio,l, I, púg.90, núm. 112.
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DI§PO§ICIONE§ GE¡iEBÁLE§. 27

patrimonio pueile romperse á peclimento cle la mujer, c[an.
do sus intereses pecuniarios están compromeüi<los. Asf, laa
ra.zones que se alegan nada prueban ó testifican en contra
del principio de la inrlivisibilidarl.

Este pretendiilo principio no encontró eco. La juriepru-
dencia l«¡ rechaza terminantemente, asf como á las eonsecuen-
cias que de é[ proceden. Lae cortes invocan un argumento
perentorio, esto es, el texto. El Código ignora el principio
ds la indivisitrili«lad; ignora la máxirna: Habilis «d rutptias,
habíli,s ad, nuyttiarunx conseqtrcntías, cuand.o meno$ en el sen-
tidoque se Ie quiere dar. La Cortede Agen cliee muy bién:
¡rel matrirnonio y el contrato de matrimonio, aunque lntima-
mente liga.los, no siendo actas de igual orden y de igual im-
portancia, están sometirlas á reglas propias y particulares.
Ninguna ley Io ha confundido á tal punto que nea imposi-
ble mantener el matrimor¡io sin mantener también las con-
venciones civiles. No hay más inilivisibiliclad entre el ma-
trimonio y el contratoque Ia que hay en las diversae rlispo-
siciones del mismo contrato de matrimonio. Se concibe muy
bien que el contrato encierre cláusulas de las que unas es-
tán conformes eon Ia ley y otras contrarias á" ella I 9ue,
por consiguiente, haya lugar á mantener las primeras y anu-
lar las segundas.', Así mismo, el matrimonio puerle ser cá-
lido ó valida«lo, micntrag que las convencione$ son y que-
dan nulas. (1)

17. Dirémos más adelante las consecuencias diferentes
que proceden de anrbos principios opuestos. Por ahora, baa-
ta recordar las tliferenc:iar elementales que estrin escritas en
la ley. EI mayor cle edad, dice el art. 488, es capsz para,
todos los actos rle la vida civil, excepto la restricción <:itaita
en ol título Del Mafiintonio. ¿Cuál es esta restriocirin? Bs
que el hijo de familia que no llega á veinticinco años no
puede contraer matrimonio ,gin el crlnsentimiento «le rius pa-
_ !. Agoq,-lZ-1 dg Julio do 1857 glJalloz,L85i,2, 168). Conrplrese pau, 3l rle
Julio de 1Bñ5 (Dalloz, 1856, 2, 2tg ),
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2& coNTBATo DD MAtBrMoNlo.

dres. ¿ Es que esta restricción existe también para las con-
venciones matrimoniales? Nó, el art. 488 no translada ai tl-
tulo Del Contrato de Ms,tritnonio, y no se encuenüra en él
ninguna disposición que restrinjt la cepacidad del nrayor
de erlad. Así, aquel que está hábil para casarse lo está para
hacer un contralo de matrimonio; el matrimonio contraído
sin el consentirniento de los parlres sería nulo, mientras que

el co¡rtrato de matrirnonio serla válido. Lo que prueba que

no hay indivisibilidad entre ambas convenciones.
Mencionarémos todal,ia una diferencia que resulta del

art. 187 para citar una exceletrte sentencia de la Corte cle

Casaeión. Cuando la nulitlacl de1 mabrimonio es ile orden
priblico, totlos aquelltis que tienen interés en él pueden in-
tentar la acción, á reserva que los colaterales no puedan
promover sino cuando tienen un interés nato y acLual. ¿Es-
ta restriccirjn se aplica también á la nulitlad del contrato
cle matrinrooio? La negaiiva es negurs; la Corte d.e Casación'
Ia ha estabiecido en ttírminos que conclenan á la cloctrina de

Troplong: "Bl matrimonio y el contrato rle matrimonio,
aun(lue {n[imamente ligados, no siendo acüas de igual or-
den y de igual importancia, tienen cada uno sus reglas pro-
pias y particulares." fie :sto sigue: "que las disposiciones
hechas por contrato tle rn¿rtrimonio pueden ser argtiidas de

nuliclarl, sin que por esto el matrimonio, cubierto con la pro'
tección de la lev, sea susceptible de ser atacado por la misma

persona y en el tnismo ph,zo.' ' La Corte concluye: "que no
se puetle prevalecerse de las denegadas establecitlas por el
Código I§apoleón, cpntra la acción ile los colaterales por nu'
lid¿d de matrimonio: para sostener que estos colaterales no
son admisibies para aiacar las rlisposiciones hechas en ol

contrato de matrimonio. (1)

Núm. 2. De los incapaces.

18. Un menor, un incapacitailo, uns persona colocada ba.
t Donogada, Sala Criminol, 23 ile Diciombro ile-1856 (D¡lloz, 1857, 1, 17),
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DI§PO§ICIONE§ GENEEALES. 2O

jo consejo, se easan sin hacer contrato cle matrimonio: ¿bajo
qué régimen están cesarlos? Bajo el de la comuniclarl legal.
Los arts. 1,393 y 1,400 lo decirlen así para toclos aquellos
que se casan sin conürato; la le¡", siendo general, hay que
aplicarla á todas las perso.as, á las que scn incapaces como
á las que son capaces. Se objeta que la comuni«lail legal
que existe entre los esposos, á falta de contrato, resulta tle
su voluntad tá"cila,lo qrre supone que son capaces par&que-
rer" Lógicamente asl debí¿ de ser; ¿se corrcibe que aquel
que no está, capaz pa,re consentir de un ¡noilo expreso, lo
estd para coneentir tácitamente? contestarémos c¡ue los prin-
cipios del Córlig., en materia de contrato «le matrimónio,
asÍ lo quieren. Los r¡ue se casan deben necesariamento ob-
tar por un régimen cualquiera (núrn. 2); de esto, las dispo-
siciones de l«rs arts. 1,400 y 1,8g3. Esto es'erdad porulo,
incapaces como para las personas capaees. por otrola<lo, la
ley no obliga á los inoapeces d, redacbar un contrato de ma-
trimonio; pueden casarse sin contrato, y, por consiguiente,
estin casados b-ljo el régimen de la comuniclacl qou lu l"y
eslableció á f¿lta de contrato.

I-,a respuesta es legal más bien que racio*ai. Cuando so
trata de url menor, la razóa está de acuerdo con el rlerecho,
en este senüitlo, que los padres que consienteu á su matrimo-
nio sin conüra[o, co¡rsienten por esto mismo á que se casen
bajo el régimen tl.e la comunidad legar, sienclo iar el dere-
cho común para todos aquellos que se casan sin hacer con-
trato; y la ley da á las personas cuyo consentimie,to €§ ü,€-
cesario para la validez del matrimonio, er poder de habili-
t¿r al menor para consentir toda clase de convencio,es ma-
trirnoniales; su consentimiento tácito debe, pues, bastar para
valiclar el régimen de la comuniclacl legal que el menor uáop-
ta al casarse sin contrato.

En cuanto al incapacitado, todo está conLroverüit1o. si se
ailmite que puecla casarse, hay que admitir también que,
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8'ü colYfglro DE MArErMoñro"

á falba de contrato, está regido por la comunidad legal' Es-

tá, sin embargo, incapaz para hacer contratos de interér pe-

cuniario, y podi.tu ser de intorés suyo estipular otro régi-
men y no el de la comu¡ridacl legal. lluy anomalía, que acu-

§a un vacÍo en la ley.
Quedan los pródigos y los débiles deespíritu. Pueden ca-

sar,se, y puetlen también c«ttttraer, en ciertos límites. La ley

los declara capaces para enajenar (arts. 499 y s13); y la co-

nrunitlacl legal implica un& enajenación, puesüo que los es-

posos abdican eu provecho de la eomunidad el usufn¡cto de

sus iumuebles y la propiedad de su fortuna muebte. Se con-

testa que la enajetración es más aparenie que real, los espo-

eos aclquiriendo como eocios Io que pierden como propieta-

rios. Paru eI marido, la respuesta es buena, Pero la mujer

puetle perder tocla su fortuna n¡ueble si la comunitlad es

LaIa. IIay, pues, igualmente attomalía; es decir, vacío en la

ley, irnprevisién del legislaclor. (1) Et Cócligo supone que

el-régimen rle la comunitlail resguarda y concilia todos lc,s

intereses; esta suposición no esüá siempre funclada. En nues-

tro concepto, la áomunidatl de gana.ciales hubiera sido me-

jor para lls incapace§; es seguro que, de hecho, forma el de-

,a"t.o couún de aquellos que se ca$an redacta¡rdo un con-

trato de matrirnonit¡.
L9. ¿pudienrlo los incapaces hacer un contrato tácito,

cleberá concluirse que también pueden hacer un contraio ex-

preso? Nó; el contrato tácito está establecitlo por la ley, Y

i* I"y cuiila ó se consider& como suiilan¿lo l,s irrtereses de

los eiposos estipula,do p.r elios. Pero ei los futuros espo§os

oo qoi.run someterse á la c<¡munitlatl legal, si quieren esti-

pular otras cláusulas ó hacer d<¡¡racioues ¡lor contrato tle ¡na-

irimonio, caen bajo el imperio del rlerecho comtln; contra-

tan y d.ben ser capaces para ello. Si son incapaces, la ley

cubü su incapacidad por una asistencia 5 una protección

1 Colmot tle Santerre, Ú' YI, pág' 33, nrlm' 15ürc XI\''
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DISFO§ICIONE§ EDNEBALES. 3r

oualquiera. Esto es Io que los aurores det Cóiligo h¿n he-
cho para el menor, pero han c»lviclaclo á los iniapacitarloo
y á las pprsonas colocadas bajo consejo, y de ahl la gr.an di_
ficultad. Comenzarémos por los menores.

f . Los nxenar.es.

l. ¿Bajo tlué condicí,ones pueden hacer un
con trqto de matri,monia?

20. Se lee en el discurso del tribuno Siméon: ,,Como no
hay menor eilad para el maürimonio, no la hay p:rra las
conveneiones que son su accesorio. Serfa extrafo que aquel
que dispone «le su person' no puiliera en e,sta ocasióndispo-
ner de sus bienes. La autorización del tutor ó de los patlres,
que cor¡Bagra Bu compromiso, basta con más razón para con_
solidar los pactos y excluir todo arrepenbimientoytodu."u_
titución." (1) La corte de casación *á e"p.".a er¡-el mismo
sentido, diciendo que la ley considera al meuor como ma_
yor de edad para el matrimonio y para las consecuencias de
que es susceptible. (2) Esta es la ürad.uccion del art. l,B9g,
pero, en nuestro concepto, es una mala traducción, pues ha-
cedeciré la ley otra cosa de [o que clice. lrara que el me_
nor pueda hacer un contrato «le matrimorrio es necesario una
condición quo implica su incapaci«lacl, es que las conveucio-
nes y disposiciones que él hace en su contrato soro son váli-
das cuando han siclo asistidos por las personas cuyo consen-
tiurie¡lto es necesario para la varid.ez del matriÁouio. La
C<¡rte de Casación ha reproclucido esüa contlición que des_
truye-los principios que ha formulaclo. No 

"r, 
po.r, verdatl

que el menor esté repubado como m¿yor de edad. en cuanto
á las convenciones matrimoniales. ¿Es que un rnayor de
edad tiene rrecesidad de una asistencia cualquiera por, 

"ro-traer? El menor debe ser asistitlo; luego 
", 

incapar; luego no

lE"T"T,?;l;i:ái'Ít;f,i[.i'iküi,¡.l,Jl,,,?ü;Ílii,)
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gZ col¡lrliÁTo úL llafl1l$oÑlc,

es mayor de edarl. ¿Se quiere una prueba evidente? Lospa'
clres de un menor consienten por acta auténtiea á su matri-
monitr: hélo aquí hábil para casarse. ¿Quiere esto decir que
también l«.¡ es|á para hacer un contrato de rnatrimonio? Se
presenta ante un notario proviobo del acta dc congentimiento
de su mairiurotrio; ¿podrá, el notario recibir sus convencio-
nes matrimoniales, en virtud del acta que lo habilita para
casarse? No seguranlente; el notario le oprnrdrá el final del
art. 1,398, segútr lon términos tlel que el me¡tor debe ser asie-

tido en szt oontrato de ntatrintonío, por las personas que ya
consintieron en su casamiento" Se necesita, pues, un doble

consentimiento: uno para el matrinronio y otro para el con-

trato de matrimonio, prueba de riue eI menor es siempre me'
nor ó incapaz.

Troplong cita las palabras cle Siméon y las toma al pie de

la lelra. Da singu),ares razones para juntificar el pretendi''
d r principio de la capacidatl del rnenor' (1) "Itrl matrimo-
nio hace al hombre más prudente y más s/rbio. " E[ autor de-

sarrolla este pensatniento ¿t su manera, siu apercibirse que

la sabiduría que sigue al matrimonio no prueba la sabitlu-

rla que lo precetle. Y es en el rnomento cn qite el menor con-

trae, cuando debe ser slbio y ¡;rudente, si lro se preparará á

menuil<¡ &:nargcs deu.:ngairos. Troplong agrege que la pre-
sencia y el consentiiniento ile los padres s¿lva todos los in-
con'¡enientes. Supongamos que asi sea: r:sto equivale á cle-

eir que los pltlres contraen y no el menor" Asi sucede tles-

graclarl.aurente con el nrismo matrimo¡ri«); ¿ acaso una niña de

quince años, de cloce, entielrtle la graveclad cle la unión que

contrae ? l,{ucho menos entiende las eslipulaciones relativas

á sus bienes; ni siquiera entieltde los tdrminos y el lenguaje

clel acta que firrna. En realidarl, no es ella quien consiente,

sino sl.ls pu,l.t"u. En el derecho antiguo se seniín lrl que tie-
ne de eutr¿riro y peligroso semejante contrato; por eso no s€

1 Troplong, Contrato d,e matrimor,io, t, 1, plg. 136, urlmr. 268'271'
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DISP(¡§rcIoN.É§ GENEE,ALE§. 33

perm¡tían á lr¡s menores estipulaciones derogando á la co_
munidatl legal, y que puilieran ser peligro.ur, ó si se permi-
tÍan, esto er& cr)n rextricciones; asf, el menor no podÍa amue-
blar rus inmuebles sino hasta concurrencia de laierce r& Dar-
üe. El Código no arl¡nitió estas restrieciones; da al .*o"
asietido Ia misma ,'apa,'idarl que al mayor rle e<Iad. ¡:stu nos
parece exeesivo. N«laprobamos una ley que pernrita á jóvt,-
nes comprometer to«lo su porvenir contrayerrdo matrimirnio,
y tampoco aprobnrrro.. u.a ley que res permite tlisponer rle su¡
bienes' No toca á los padres conser¡tirr pues elros no son los
que se casan, t'oca á los hijos, luego se debiera exigirles edad
de razón; ec decir, su mayor edad. Todo cuanto puede decir-
s'e para justiñcar el art. 1,398, eB que eB una co¡rRecrrcncia
l-ógica del principio que rige el matrimonio: si el ,.oor ro.-
de casar¡le á los quince años, Jr en caso de necesidad á'lu,
doce, es también necesario permitirle hacer toda clase de
convenciones maürimoniales; Ias restricciones poclfau imne-
dir la unión ó hacerla fracasar, y el objeto de lu lev 

".;;;_cisamente favorecer el matrimonio dejancro oo pl"na Ii;,._
tad á las partes interesaclas. (1)

21. El Código deroga el derecho común en lo que se re_
frere á,las convenciones matrimoniales de lo, muno.ur; po.-
mite al menor anistido de sus padres hacer tcda claee á*; **
tipulaciones en su contrato de matrimonio, particotrrruotu
donaciones (art' 1,398). El arü. 1,095 contieieá este 

""rf""-to, la siguiente disposición: ,,El menor no podrí, po, Ion_
trato de matrimonio, dar al otro €s!ir.r:e sino con el eohsenti_
miento y la asitencia de aquellos cuyo crirserrtimiento está re-
quericlo para la valiclez de -cu matrimonio; y con 

"rt" "on_sentimiento podrá dar todo lo que ra ley permite d¿r al oüro
cónyuge." La derogación es gr&ye, pues en principio, el
menor no puede dar entre vivos, ni el tutor uo .o nomb.e

I Coloet de Souterre, t. yI, pág. 26, orlm. 16 D¿s L
n de o. ro¡¿o x¡¡_6.
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34 coNtBAfo DE M^TBrMoNro.

(arts, 903 y 904). S: aplica ltígica;nente, como acabamos de

hacerlo (núm. 20); pero es una extraira anomalfa que un
joven que no puerla dtr un cénbiuro á un extrañ«¡ ó á un pa'
riente cercano, pued,a disponer de toda su fortuna en prove'
cho de la cónyuge.

Segtin el derecho comftn, el tutor representa al menor en

toilos loe actos civiles (art. 450), mientras que aegúrn los

términos del art. 1,398, el t¡renor consiente las convencir¡¡tes
matrimoniales; et es quien lr¿bla ert eI contrato, el tutor so-

lo figura para autorizarlo. Se <la conro razón de est¿ excep-

eión que el rnenor intervinienclo personalrnente en el contraio
que se perfecciona ante el <¡ficial del estado civil, ee natu-
ral el hacerlo hablar tarnbiéo en el accesorio de este contra-
toque el notario recib'. (l) La razón es tlébil; ee conoibe

que el menor deba conserrtir en eI maürimonio sin interme-
dio de su tuü«rr, pero el contrato tle matrirnottio, relativo á

loa bienes y á ios intereses pecuniarios del menor, enüra en

la categoria cle los acto$ que el tutor tiene misirin de desem'

peñar. Hay otra ra,zi,n que explica Ia derogación. El tutor
no puetle representar al menor en ¿cios gue no tiene tlore-

cho tle hacer; tales son las douaciones, y no hay muchos

contratos de matrimonio sin dorración.
TaI es tamhién 1¡¡aa/tn por la que el menor no está asis-

tido por su tutor en el contrato de matrimotrio; lo está por

aquellos cuyo consentimielrto le es necesario para ca§a,rse.

La asilrtencia del tubor seria una autorización, y ¿cómo el au-
tor autorizaría al nrenor para hacer una acta r¡ue él mismo
no tiene derecho rle hacer en su nomhre? Se dice, eon r8-
zórr, que el contrato de matrimonio es un pacto eutre do¡
familias; es, pues, natural que la familia intervenga por in-
ter¡nedio de los parientes más cercanoe del menor.

22. ¡L qué erlacl puede el menor hacer un contrato cle ma-
trin¡onio? El art. 1,398 exige que esté hábil para c¿sarBe; y

I Colmst de Santerre, t. VI, pág. 26, nrlm. 15 üis I.
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DIsPo§IcIoNEs GENEBALES. 35

se s&be que el hombre no p,ede contraer matrimonio antes
de rliez y ochn años cumplirlos y la mujer antes cle quince.
Le permite, ain embargo, al Jefá del Estado concedir dis.
pensa dc edad; Ias dispensas habilitando al menor pars ce-
sarse, Io habilitan por esto mismo para hacer u¡r contrato de
matrinlonio, ae entiende que con asistencia. (l)

¿Debe consi«lerarse como menor, en cua¡rto al matrimo-
nio, al hijo «le familia que tiene veintiun años ? odier diee
que esto es eviclente. (Z) Hay que meditar antes de pronun-
ciar [a palabra eoidente, en derecho. odier ha quedado soro
cou ru-opinió., y puetle decirse, sin presunción, quo su e*or
e* evirlente. El arr. 1,398, el único gue habla dá la capaci-
clarl rcquerida para casarso, dice que el menor puede d"*",
un co¡rtrato de matrimonio desde que tiene la eáad de quin-
ce ó diez v ocho años; la ley nada dice del mayor de áad;
éste queda bajo el imperio del derecho común; y á,la meyor
e1la{ se eB ca,paz para rodos los actos de la viáa civil (ar_
tículo 489). Esüo decide la cuestión en cuanüo al üexto y á
los principios. ¿se invocará el espÍritu de la ley? El artfcu-
lo 11398 exüiende la capacidad del menor; ¿puede prevale_
cglse- d-e una disporición entensiua, en lo que ioca á l, 

"rpo-cidad. rlel menor, par& restringir la eapacidad dol mryor?
Esto serla absurdo.

23. El menor, dice el art. 1,Bgg, debe estar asisüi«Io por
las personas cuyo consentimiento es neceeario par" l, ,"ti-
dez d'el matrimonio. ieuién debe consentir en *t **t.i.o-
nio ? Translad¿mos á lo que fué dicho en er trtulo quu 

", Ll
sitio de la materia.

Regularmente los padres eetán lramados á coneentir en el
matrimonio y en las convenciones matrimonialee; á falta de
ésüos log abueloe. consienten en calidad de ascenalientes,

,",1i:fi!1""üt-,y,,"*it"'kiix,;;\,l,Hl"¡urrrueFebrorodels36(Dar-

*,'r.'$!T'rl;."¿r,'iÍo,1uiuPffir607' 
En ie¡tiilo o'rntrarlo' coloet de §¡nter-
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36 coxrBalo Dr Matrl,lMoNlo-

por consiguiente, aunque no sean tutores. EI arü. 1,398 no

menciona al tutor; énte, como tal, no tiene, pues, caliclad pa'

ra asistir al menor en Bu contrato de matrirrlonio. Lo mi¡rmo

pa$a con el padre que se excusa y con la madre que el con'
cejo no urantiene con Ia [utela, ó que la ley la ha decl¿raclo

tlecaítla de ella. (1) Aunque el ascet¡«liente fuera destinado

I la tutela, no por eso «lejaría cle te¡rer el derecho y eI d'e'

ber de ¿sistir al hijo menor. Est«¡ es una anomalía, como se

encuentran rnuchas en esta materia.
El principio conduce it otras colrsecuencias. Se¡¡ún los tér'

minos del arü. 420,eLtutor no puede representar al menor

cua,n,Io hay oposición de intereses errtre él y su pupilo; es el

subrogado tutor qrrien lo substituye. Se pregunta st e[ üEcen'

dier¡te cuyos iirtereses están enc«rr¡flicü<¡con lostlel meuor pue-

tle asistirlo en su contrato de ma',,ri¡nonio. La afirmativa ha

sido sentenciacla por la Corte de Casación' y no es tludo'
sa. (2) Se «lebe apartar el art. 420, pues',o que el. ¿rscendien-

te, suponientlo que sea tutor, lro intervienc comu tal. Que-

tla el art. 1,398 que no hace excepción al pod"r «lel ¿gcen-

cliente, y elintérprete no ¡ruede crear excepciones. Esto es

una nueva anomalia: Cutntto el ascendientc está ct¡locado

eütre su interés y su deber, su interveneión e$ ulr¿l ¡¡aratttía
insufrcieute para el menor, puede constituir un peligro. La
Corte de Casación procura justificar Ia ley tlicier¡d<¡ que si el

¿seenrtiente, á pesar rJe la .posición tle intereses que existe

eutro él y el rnenorr puede autorizarlo para cas¿r§e; es decir,

ó hacer el actr¡ más irnpot'tante de su vida y que compro-

mete en el ¡nás alto gratl,, loo iutereses del metlor' presenia

cuando meDos las misntas g 
' 
La¡rtias para habilitarlo para ha-

cer cctnvenciones matrimot¡iales. Sr¡r duda la ley debe des'

c¿rgar en el afccto del asr:endier¡"üe; sin embargo, cuaudo ee

tutár la 1ey no quiere colocarlr:r entre su deber y su interés,

1 Aubrv v R¡u. t. V, p4r¡. 242, w*a 19, pfo' 602 (1. ! eiltción)'
z Ca¡¡óión,22 de Fobcero de 1869 (Dollol, 1869, l, r79f.
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DISPOSICTONES GEIII?EALE§. 3?

y biene razón. ¿Por qué tendrá la ley nrás eonfianza en el
asceudiente cuantlo está llaruailo á asi'rtir al menor en su
contrato de matrimonio?

No es n(rceria,rio decir que elari. 1,398 dejarÍa tl,e ser apli-
cable si las co¡rvencion'¡s del contrato de matrimonio fue-
ran extrañas á la asociación crrnyug¿l. bll ascendiente, co-
mo tal, no tentlri¿ ninguna calitlad para consentirlas; la dis-
posioirln tlel art. 1,393 es excepciorral; luego de estricta in-
terpretación. Fuera de las convenciones m¿trimoniales, se
entra en el derecho cornún, f , por consiguiente, el menor de-
be ser representado por su tutor; si hry oposición de intere-
ses entre el asce¡rdiente tutor y el men<lr, se aplica el artf-
culo 420. La Corte de Casaeión ha hecho la aplicación.d.e
este principio á un contrato cle casamiento por el que un
padre instituía á su hija heredera universal de todos sus bie-
nes, con cargo de darle una renta vitalicia rle 20,000 frao-
con &nualps, y de pagar las deurtas del don¿rnte, irnportando
850,000 francos. La institu,.ión contractual es esencialmen.
te una convención, puesto que no puede ser hecha eino por
contrato de matrimonio. I'ero, en el caso, la Cc¡rte tle Ape-
lación había resuelto r¡ue Ia pretendida donación solo era
un¿ liberalidad err la forma, que en realidad. era u!r conüra-
to aleatorio por el que la hija menor so encarél¿ba á ¡us
riesgo'.r, liquidar la ¡ituación crltica de su padre, operación
que implicaba uno lesión enorme en su perjuicio. No era,
pues, una donación, ni una convención matrimonial, por lo
tanto, el art. 1,398 no era aplicable. (l)

24. El art. 1,398 qrriere que el menor e.sté asistido en su
eontrato, ¿Qué se entie¡r'le ¡x)r asistencia? Es más que con-
nentimiento; aquel que asisüe en un c<¡ntrato consiente en
presencia de lae partes y en el mornento del contraüo. De-
eimos que la asistencia es más que el consentimiento;la ley
misma lo clice; el art. 1,095 que contiene una disposición

I lli¡m¡ ¡eoteooi¡ y denegrda, srla oivil¡ l0 «le Diotembre de lg6? 0Dalloz,
l8O?, l, ,t?6).
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38 ooN,r'BAr.o DE lta,tBtuoNro,

idéntica con la del art. 1.398, exige el consentimiento y ta
asistencia; luego un consentisriento que se da asistiendlo. Es-

üo implica lq prerencia. El art. 1,398 contiene una expre-
ciCrn igualmente sigrrilicativa que presenta el mismoaentitlo;
Ias pernonas cuyo consentimiento es requerido para la va-
lidez del matrimr-¡nio, deben asistir al ¡¡renor en el conErato,

conüeniendo las convencit nes matri¡not¡iales. ¿Puecle decir-
¡e del que no está presente que asíste en el contratoP Nó;
luego el consentiuriento dado pon act,a ¡ro t¡astarf¿. Esto
üambién está fund¿do en la. ru2,6o. Cuandr-¡ se trata del ma-

ürimonio celebrado ante un oficial del estado civil, el con-

sentiruiento puede clarse p<;r acta auLéntica (art. 74), porque
eonriste e¡r clecir: sí; no hay otra deliberación, niugún de-

bate. No sucede l«¡ rni¡mo con }as eonvenciones matrimo-
niales; éstag se discuten en el estudio del notario, por la ex-

selente razón que el nr¡tario tiene misión <le ilustrar á las
partes acerca de las convenciones que se proponen hacor;
descle luego, importa que aquellos que deben asistir al menor
estén presentes; aprovecharán «le las luces do la discusión y
ellos mismo¡ necesitan de ilustrsrse, puea es neces¡rio ser
jurisconsulto, y jurisconsulto consumado para euüender la
importaucia y los eflectos de las convenciones matrimonia-
les. (1)

La interpretación que damos á la palabra asistencíq, no
es admitid.a por todos. Uno de nuestros buenos autores, Col-
met de Satrterre, dice que esta expresión comprende la ayu-
da, el socorro, la aprobación, lo que necesariamente no im-
plica la presencia; se puede ayudar con conseios escritos

tanto como con consejr¡s orales. Es légico, sp dice, que la
ley que admite l¿ autorización por escrito en n:ateria de ma-

trimonio, no Be muestre má¡l exigente cuando se tr¡ta del

contrato acceaorio. (2) La lógica es engañad.ora en el caso,

1 Oompdrere Roiliére y Pont, t. I, pÁg. 28, aúm 12,
2 Oolmet do §anterre, t. YI, pdg, 27.núo. 16 üisfll"
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DISPOSTC1ONE§ GENEB,ALES. 39

porque el contrat«r accesorio relativo á Ios 'bienes, 
difiere

ssencialmente del cr.traüo principal referente á las personas;
el primero exige una rleliberacién, mientras que el otrose ha-
ce cuando la tlecirgíón está tomada, solo exige un eimple: sl.

Se admite generalmente que hay asisiencia suficieutá cuan-
do Jas personas llamatlas á asisüir a! menor dan su consen-
iimien¡o en una acta auténtica, relatando los porme,ores de
las convenciones y disposiciones á las quo entienden conce-
der su adhesión. (t) Es verdad que semejante acta es más
que un simple consentimiento; el acta suporre una delibera.
ción que se har:e fuera de la presencia tlel oficial público, sin
contraclicción de la parte adversa, no presenüa parB el me-
nor la ventaja de un debate contrarlictr¡rio; Iuego el obj"¡6
de la ley no se alcanza.; no puede decirse que el menor eqté
asistido en su contrato. 'Hay otra objecirin contra esta inter-
pretación, es que no extá en arn¡onía con el texto del Có-
di¡¡o. §e conresta que la aplicación literal de la ley arr¿süra
dificultades casi insuperables, cuand<l es el consejo de fa¡ni-
lia qnien tlobe asistir al ¡nenor, ¿Se concibe que un eonxejo
de familia, pre"sidirlo por el juez, delitierd e^ prenencia rlel
notario y de las partes cootrarantes? (2) [,a d¡ficultarl es
real, per<l «1ecir que es casi i¡superable, €§ cq¡llfgsxrrlue pue-
de nuperarse; es decir, qtre la ley entendiila en su sentido
literal es practicable; desde luegel, no hay ya razón para
apartarse del texto.

25. En la opinión general, se presentan nueyas dificulta_
tles. ¿cómo el ascenrliente ó el r:onsejo <le farnitia formulan
sn consentimiento? ¿Pueclen hacerne represent¿r por un
m¿,,rrla0ario? Se ha sostonido asf , pero esta opinión no en_
contré eco. (3) Sin tluda, se puerle generalmente hacer por

. I Aubry y Rau, t. Y, pág. 24t1, y oola 28, y t¡s autorid¡de¡ que allf ¡on oi-ü¡r!¡s.

": "fr[1.írr*'i"]. "' 
phg.224, not¡ 29. Coloet de §anterre, t. YI, págiar

- 3-Rorlidr-e y Ponr, t. r, pÁg. 2g udo. 42. En ceutido contr¡rro, anbry y Rau,t. V, plg, 244 y urrra 29. ' -
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4Ü CONTBATO DE MATBIMONIO.

medio de un manrlatario lo que se puerle hacer personal-
mente. Pero este prineipio no es ya aplicable cu¿ntlo ge

trata del ejercicio de un poder; éste no se rlelega. Y la ley
da un pocler á los ascendientes y á Ia familia por razón de

la liga de afectos c¡ue los unen al menor; elafecto y la liga
ile la eangre no se transmiten por vín de potler: ¿,*e concebi-
ría que el padro dieso n¡andato para c<¡nserltir el casaluien-
to tl,e su hijo ? Puede eonsentirlo por acta, pero él es c¡uien

consiente, no deleg* su poder. Hay igual r¿rzón para rleci-"

dir por lo que se refiere á las convenciones maürimoni¿les.

Si, pues, se quiere eonformarse cón un coltsetttiuriento por
escrito, es menester una acta reclactada t1e ulanera á dar al

menor la misma garantía que con la asistencia per§onal, en

tant<¡ como esto sea po*ible. La tloctriua y lajurispruclen-
cia están acortles en decir qne el acta debe contener una

aprobación pormenorizada de las convenciones matrimonia'
les quo el.mer¡or está autorizado á consentir. Si á cr¡r¡secuen'

cia de los debates ante el uotario, las partes modificasen el

proyecto tal cual fué aprobado por el ascendiente ó por el

consejo de familia, habrla uecesidad de un nuevo conseuti-

mientoX, por consiguienüe, una nueva deliberación del con-

¡eio de familia.
26, La jurisprudencia está en este sentido y se denrues-

tra muy severa en lo que se refiere á la asistencia rle los

consejos de familia. Una hija lnenor, de diez y siete años de

eclad, hace un contrato de matri¡nonio p<lr el quo el super-

vivento de los espotJo¡,, en c&so cle muerte de los hijos, era

donatario del usufructo de los bient-s del difunto; y el ma-

rido solo aportaba 2,000 francos, mientras que la mujer po-

sefa varios inmuebles. La rnenor estaba asistida por tres de-

legados del consejo de familia encargados por deliberación

para autorizarla en las actas civiles que cleblan preceder al

matrimonio. La mujer murió cinco mese$ después do la se'

Iebración clel matrimonio; sus herederos atacaron l¡ dona-
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DISPOS¡CIONE§ CEllrB¡r.ES. 4L

ción; la Corte da Douai pronunció eu anulación por motivo
que el corrsejo de farnilia n<¡ h¿bla aprobaclo la donación, de
la que ni siquiera tenía conocimiento. En el recurso inter-
vino u r& §entencia de denegada; la Corte invoea la.s circuns-
tancias rle la causa que acabamos de relatar y concluye guc
los miembroo del c«rnsejo delegados no habian recibido po-
der para autorizar la «lonación y no hablan pocli«lo r€pre-
¡entar válidanrente al consejo de familia; la donación era,
pues, nula como hecha por una persona incapaz. (1)

Un consejo de lamilia nombra á uno de sus miembros con
el fin ile representarlo en el coutrato rle matrimonio d,e un¡
joven menor y para estipular üodas lae clá,usul&s que le pa.
rezc&n favorables á los interesee de la futura. I)[ contr¡üo
contenfa donación del ueufructo ile los bienes del priruero
que se muriera; los primeros jueces la mantuvieron por eI
m«¡tiyo que la asistencia del consejo era regular, la ley no
exigiendo que la rieliberación eepecifique todas las cláusulas
d.el contrato. Recurso de casación. La Corüe asienta eu
principio que la ley no exige que la aeistenci¿ del consejo
d,e f'arnilia se maniñesüe por una intervención personnl rle to-
dos sus miembros á la redacción del contrato; que puede,
puen, hacerse representar en él por un delegaclo. Pero, dice
la Corte, el objeto de protección que se ba propuesto el le-
gisla,lor no se alcanzarla si las conveneiones matrimoni¿les
consentidas por el menor no hubiesen sido sometidas al con-
rej,r rle f¿milia y aprobadas por é[ en términos fornrales. Y
en el caso, el consejo habla dado un poder geueral á su d.e.
legarlo; no se ve por su deliberación gue haya teniilo cono-
cimieuto de las estipulaciones del régimen convencional
adoptado por la menor. La Corte concluye que dicha me-
nor no habla eiclo asistida por el consojo de familia y eue,
por consiguiente, todas las convencione.s matrimoniales eran

. I Deoegailr, §ala O.ivil, 19 de M¡rzo rle 1888 ¡Dalloz, eo la prlobra Corltrab
d¿ mo{'rítnorio' núm' 468}' 

*. do o. ¡o¡¡o x¡¡-6.
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4Z coñTEAto DE MArrilMoruo.

nulas. (1) Esta es una sentencia de principios, y es t&nto
más noüable cuanto que la Cc¡rte de Apelación habia sen-
tenci¿do de heeho que el contrato de matrimonio, lejos tle
lesionar á la meuor en Bus eventualidades para preveer, le
era favorable. ('2)

La jurieprudencia está fijaila en este eentido. IIa sido re-
suelto que un contrato de matrimonio estipulando el régi-
men dotal eon e,)munida«l de gananciales era nulo por falüa
de asistencia. El contrato era redactado en un país de dere-
cho escrito en el que el régimen dotal fcrrma de hecho el d.e-

recho eomún; este régimen está allf consirlerado como inmi-
Ireritemente protector de los intereses cle la mujer. §in em-
bargo, el corrtruto fué anularlo porque el consejo de familia
se habla hecho rú'presentar por un d.elegatlo provisüo de po-
der general, sin haber tomado corrocimiento cle las estipu-
laciones clel r:ontrato y sin baberlas aprobado. La Corte de
Limoges decidió tenninantemente que no perbenece al con-
sejo de farnilia delegar el porler que la ley le da. (3)

27. ¿Qué convenciones puede hacer eI menor asistido!
El art. 1,398 cr'ntesta que el menor hábil para contraer ma-
trimonio es háuil par& consenlir todas las conuenciones de

qu,e es su.sceptible el contrato. El art, 1,309 está concebido eu

el rnismo eentido, di,' que el menor no es de restituir contra
laa condicíones puestas en su contrato de ntatrinpnio. cuando
han siilo hechas con el consentimiento y la ¡sistencia de
aquelloa cuyo consentimiet¡to esta requeritlo para la validez
del matrimonio. Eu fin, el art. 1,095 perrniieoi menorasis-
üiclo dar por contrato totlo lo que u¡I e.eposo msyor de edad

pue¿le dar á su cónyuge. A este respecüo se puede decir que

el meoor os considerado como msyor de edad. El Código
Civil hacl¿ una excepción á la capaciilad del rnenor: segrlu

1 Denegade, Sala Civil, l9 de Marzo do 1838 0Dalloz,en la palabro Conhe'
to d.e matrúmonio, orlm. 468).

2 Oa¡ación, 16 de Ncviembre de 1858 (Dalloz' 1868, l'' 439).
3 Limoger, 1? de Abril do 18ti9 lDalloz, lE?1,2, 167J,
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DISP()SICIONÍ'S GENIiEALE§. 43

Ios términos clel art. 2,l41r los fuüuros esposos po«lian, por
oontrato rle n¡atrimonio, corrverrir que no se tomarfan inocrip-
ciones por hipoteca legal de la mujer sino e¡r uno ó cierto¡
inmueblee del marirlo, lo que libertaba los demás inmue-
bles; pero la ley exige terminantemente que las partes eean

ma,yores de edad, de manera q.ue Ia mujer nlenor uo porlia
consentir á la reducción de au hipoteca legal. (1) ta ley hi-
potecaria belga ha resuelto poner á la mujer y á los me-
nores bajo el imperio del derecho comrln; no eolo permi,t,,
especializar Ia hipoteca legal de la mujer rectringiéndola á
los inmuebles necesarios para garaniizar sus intereses, Rino
lo prescribe, toda hipoteca siendo sometida al principio rle
especialidad (art. 64). Transladamos para los pormonores al
titulo que es el sitio de la materia.

28. La aplicación del principio h¿ce nacer algunas difi-
culüades. Una mujer menor se ca,e& bajo el régirneu dotal:
¿Puecle declarar enajenables sus inmuebles dotales? Sf, y
oin duda alguna; los textos deciden la cuestión. Según loa
términos ilel art. 557, el inmueble itotal puede ser enaje-
nado cuando la enajenseión ha eido permitida por el con-
trato de maürimonio; el art. 1,398 sienta como regla queh
mujer rnenor asi¡tida es hábil par& consentir todas las con-
secuencias matrimoniales; losarts. 1,309 y I,095 la asimilan
á un mayor de edail. Esto ee decisivo. Esta regla no tiene
excepciún (nrim. 27); solo pudiera adrnitirse una si la no
enajenabilidad de la d,ote fuer¿ de orclen público. Antaño so
consirteraba como tal en algunos palses de derecho escrito.
Tal no ee el es;,lritu del Código; lo no enajenable es cou.
trario al interés general; luego también es de orden prtblieo;
la ley no lo ve con favor, solo lo aclmite en pro clel matri-
monio y como consecuencia de la libertatl ilimitada que ro-
conoce á loe futuros esposos para hacer tales estipulaciones
que Juzguen convenientes; la inenajenabiliclad no €s, pues, ni.

1 A,rbry y B,au, t. Y, pÁ9. 243, y aolt 24r g1o,608 f 4. . eillclóo).
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44 CON1TEATO DE MATBIMONIO.

no una garantla, á la que la rnujer puede renuneiar. Est¿
renuncia, en lugar de ser vista desfavorablemente, la ley la
&vorece porque es un regreso al derecho común. La doc-

trina (t) y la.iurispruilencia están en erüo sentido. (2)

Cuan,lo el contrato de matrimonio de una mujer menor
declara un inmueble dotal enajenable, la enajerración ¿po-
drá hacerse sin la obeervación de lan ftxmas prencriptas pa-

ra la venta do los bienes tle los menoren? Se distirrgue: la
aioplo estipulación que tales bienes dotales porlrán enaie*

narse, no tiene p«rr efecto dirpensar al mariclo de la obser-

vación de Ias fi¡rmas Iegales, vuelve á poner lot bienee en eI
derecho comúr.; y el derecht¡ c«¡tnún para los bienes posel-

dos por menores ntrjeta la venta á formalidacles gue la ley
juzgó necesarias pere resguarrlar lop intereses de Ios incrpa-
cog. Acerca de este punto, no hay ninguna rluda; (3) lr rnu-
jer ticne «los garantÍas: la inenajenabilidarl y lar firrrnae pro-
tectorae en caso de enajenaciólr; si renuncia á la garantla

cle la iuer ajenabilidad no renuncia la otra go.rantí¡, I.a di-
fcultarl está en saber si puede renu:tei¿rla dandrv á eu mari'
do el poüer psre ventler sin <¡bservar las forrualidatlec lega'

I,es; ac*rca de este punto hay alguna duda. !l..¡ puetle dccir
que estas formalidacle,s son tle orrlen prihlicr puaato quo ep-

tán establecidas por razón de la incapacirlacl de los merroreb;

y ¿puede el incapaz renurtciar á una prote''r:ión que la ley
ls concede por razón cle su incapacidad? No; p*r'ece qlre de-

bo decirse de I¿e formaliclacles proüectoras estahle,ridas l¡ara
la veota, 1o que rlecimoa cle la hipoteca legat: el r:oneejr: de

familia llamado á especializar no puede renunciarl¿; la mu-
jer menor que se c&§B no pueile renuneiar l[ la hipoteca que

I Aubty. y Rau, t. Y, púg. 243, y oota 25 y lm aotoridade¡ qne alll ¡on ¿lte-
d¡¡.- 

9 Aceo, l0 do Jutto t 26 rlo Abrll de 1831 (D¡lloa en la prlebrr Cantlra¡to *
*itriñon*, orfo. 4461; Denegldr, T ds Noviemb¡e ile 1826 ldD¡'d.' nrftn. 440).

3 Grerir.blc, 16 de Diolembrsde 1848 (Dalloz, 1849, 2' 1-89). Comp*reoo Do-
pogar{a, ? de }lovitimbro de 1826 (Dolloz, en lo palabra Cortrato d¿ ttztrátw'
dol nuü. 4,16¡ que üor Darooe Goatrarlo, pero orrolo una oploión eounoiad¡s¡
rn cc¡,siderl¡d.o.
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DTSPOSICIOI{E§ GDNEEALE§. 46

la ley le concede para Bus derechos que nacen c¡rando el ma-
trimonio, en nuestro concepto, ercepüo las eventualidades.
E[ art. 6 marca tle nulidatl toda renuncia á un dereeho que
cs de orden público. Se objeta que la mujer menor asistida
está reputatla de mayor edad. Sf, para lae c<¡uvencionog
matrimoniales; per«r las formalidades prescriptas pare la ena-
jenación de l<¡s hienes de un menor, nade tienen de común
cr¡o lau cláusula.r del ct¡ntrato de mairirnonio. (l)

29. El art. 1,398 deel¡ra al menor asintido hrlbil'para con-
¡eotir las couven,ci«¡nes ruat'imoniales; esta eB unaexcepciónal
d.erecho conrúrr. y á esü.:: ¿ítuLo es de rigurosa interpretación.
T¿l es üambiérr el e*,,rriüu cle laley: quiere favorecer el ma-
ürinronio filvore«:ie¡rrlo l¿s convenciones relativae al matri-
¡¡onio. Las conver¡ciones extrañ¿s al nratrimonio quedan
b"io el imperio del rlerecht¡ courún; eu d.ecir, que el menor eg
ine*paz p¡,ia conr¡entirlas, no prxtrla liberü¿rse de est¿ inca-
paoidacl in¡ertando sus conyenciones en su c¡¡ntr¿üo de rua-
trimonio; esto sería elutlir .y, por consiguiente, violar una
lgy do orden público. (2¡

ifna mujer menor da por c«¡ntrato tle m¡¿trimonio, asistida
po¡'¡u padre, pode.t ó eu ruarido pers proc€tl-r aolo y siu l¿
obr,ervación «le las formalidatlen ¡rrescriptas por l" t"y, al ro-
partc definitivo de una srrr:csióuque le toca. La Oorte de Bt¡r-
deeg'r€solvió que este reparto era provi*it¡¡ral en virtud dol
clerecho común (irt. 840). rr§1, clice Ia sente,neia, el menor
¿si¡tid«¡ es hábil para consentir toda¡ las c«rrrv.:ncionee.¡l,a
quo su contrato de matrimonio es eusceprible; eote principio
no ec aidieable sino á las convenciones que Be refiereú al ma-
trimonio, y no puede ser extonalido á I¿s acüas por las que
el aenc¡ está someüido á formalidades especiales detormi-
nada,¡ por la ley.rr (3)

1 Ea reqtldo ooutmrio, Arbry y Rtu, ü. V, pág. 24i1, nota 26 y !e¡ autorldr
ilse qor oi$,u.

2 Rodidre ¡ Pont, t. f, p4g. 2?, or5.m. 30.
.3 Burdaoq 26 ds Eoero ds 1826 (Dalloz, eu lr prlabn co»troto& vqrrimo.

nio, ntlu. 453),
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46 coNfBATo DE MATBrMoNro.

La mujer menor y asistida vende, por contrato de matri-
monio, sus derechos de sucesión á un tercero. Fué senten-

ciaclo que esta venta es nula; los arts. 1,309 y 1,398¡ dice la
Corte, no son aplicables sino á las convenciones uat,ritnonia-
len propiamente dichss; no se puede extenrlerlas á las que

el esposo menor hace con un tercerr¡, consignándolas en el
contrato de matrimonio. (1)

¿Cómo podrán distinguirselas convenciones matrimonia-
les dte las convenciones extrañas al matrimonio? LaCorte
de Limogen sienta en principio que los arts. 1,309 y 1,398

nolo se aplican á las convenciones que establecen el paeto

matrimonial propiamente tlicho X Que, por consiguiente, son

la eeencia dei contrato tle matrimonio; no se del¡en reputar
convenciones matrimoniales las que pueden desprencloroe

clel conürato y constiiuir contratos rlistintos. En el caeo,

la mujer menor habfa oorrfirmado la enajenación que su ma-

dre hnbfa hecho de sus derechos sueesorios, en su nombre

y lugar. La Corte de Limoges dice, con razón, quo Ia mu-
jer menor no puede oonfirmar una venüa semejante, cornono
puede consentirla. (2)

d Qué debe decidirse si la mujer menor que confirma un¿

venta irregular constituye el precioen tlote? Laiurispru-
dencia aclmite la valiclez de este acto. (3) La constitución
de tlote, dice la Cr¡rte de Casación, es esencialmente un¡
convención matrimonial. §in cluda; pero, en el caso, no solo

hay una constitución de dote, hay también un& confirma-
ción; y el acta confirmativa de una vent¿ nula no es uno

convención relativa al matrimonio, eomo no lo sería un préa-

tamo que hiciere el constituyente; una cose es la dote, y otra
es el enntrato mediante el que se adquieren los tlineros con

los que la dote se constituye.
1 Burdeor, 1. o de Febre¡o de 1826 (Dalloz, dDid., orlm. 464).
2 Irimogor, 29 de Enero ite 1862 6Doiloz, 1862,2,'rtO). Compárele G$renoble,

6 do Abril de 1859 (Dalloz, 1862,2, 39).
3 Grenoble, 10de Jullo de 1860iDottoz, 1862,2, d1). Deneg¡ilr, §ale Clvll

23 tlo febrero ilo 1869 (Dalloz, 1869,1,179t.
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DISPO§ICIONES CENEBALE§. 4I

Resulüa de esta disposiciórt una consecuencia muy impor-
ta'te. El art. 1,309 dice que el menor aeistido oo ur rruüi-
tuible contra las convenciones hechas en Bu contr¿to de ma-
triuronio; de!g. entendorse por es0o las convenciones que se
relacionan con el matrimooio; si éstas son extrañ"r, 

"i 
ar_

nor puerlo reclamar el beneficio del derecho eomún y pedir
que se le restituyan en el caso en que la ley le permite
promover en rescisión por cau!{a «le lesión. La Corte de Ca-
sación lo sentenció así, en un caso de una pretendida dona-
ciin que el juez del hecho habfa tler:larado ser ;olo un con-
trato aleatorio, esencialmente lesion¿do para el menor. (1)

2. De las nu,l,id,aclcs d,e las conaenciones matrimoniales

consentid,as por un ?nenor.

30. si una rle las condiciones requeridas para la varidoz
dol contrato de matrimonio de un merror, no a" co.ple, el
co:,l,rato es nul'. Itrsta es Ia aplicació. del derecho comrln:
cu.,,¡do la ley p'escribe condiciones y fnrmas en interés de
un ineapaz, la no observación de ra rey arrastra ra nulidad
del acta. El prinr:ipio no está contestador pero en la aplica-
ción se presentan mrrchas dificultade" qou áuo lugar á con-
trcversia.

31. Uu men()r hace nn contrato de maürimonio á una
edad que r,o es hábil para contraer maürin¡¡nio; secasa des-
pués de haber aloanzado la mayor edad. ¿Será .ulo el con-
trato? No puede haber mucha duda e¡, \r¿r.¡u,r á la nulidad
del coutrato, pueato que el menor era incapaz para hacer-
lo; (2) pero se preten<le que la nulidad está cubierta por el
matrimonio celebrado por el menor después de haber al-
canzarlo la mayor edad ó sea la capacicla<l legal. (B) &üo ee
durloso. Es verdad que el c«¡ntrato cle matrimo],io erí¿ ejecu-

1 Deneg¡d¡, S¡la Oivil, 10.te Dioiembre cle lg67 (Dolloz, 1g61, l, 4?6).

í fl lff;i: I i.'"liX¿. r.f¿, il;,l I ; u lf 1.,,.""" r,. rrr.
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4E coNTBato Dll MAtBrMoNro.

tado clespués de Ia celebración ilel matrimonio, pero no puette

clecirae que la 
"ut"6.*ción 

sea tln acto de ejecución; ésta so'

lo hace que el contrato de matrimonio exista; el efecto y la
ejecución vierren después. I¡a cuesiión d*be, pues, pretentar-
Be eD otros términos: el contrato de matrirnr»rio irregu-
lar ¿puede ser confirmado durante el m¿triruorrio? En nue*'
tro concepto, nó; la cuestión es general; volverémos á ella

al trs,tar de la confirmación del contrato de matrimonio.
Lo mismo .sucede cuando el menor ha hecho un contrato

de maüri.monio antes d.e tener la eclad de quince añon ó de

diez y siete, y que Be casa antes de ent¿ edad ein una clis-

pense. ¡Habla nulitlad del conürato? §1, unos dicen que por
ger el menor inhábil para contraer matrimonio;nosotros de'
cimos que porque el menor era incapaz p&r& conüraer. ¿I[&y
confirmación? Nó, pues ol ct¡ntrato de matrimonio no puede

¡er confirmatlo clurante el matrimonio, y l¿ celebración no

e8 una eonñnnación. (1)
No hay para qué ctistinguir en estas clos hipótesis, si el

merror ha consentido las convenciones matrimoniales con ó
sin asistenoia. Esta no impetliría a[ contrato de eer nulo,

pues la asistencia no valitla las convenciones matrimoniales
sino cuando el meuor es hábil para casalse, y la capaci«lad

par& casarse depende de la ley;la asistencia no puede hacer

capaz á aquel que la ley d.eclara incapaz.
32. Hay una hipótesin más tlifícil. El contrato de matri-

m'.rnio del menor y su cesamiento están vicia«los por la mis-
rrl& cau§&, fa'lt¿ de edad, ó falta de asistencia. La nutidatl
tlel matrimonio es cubierüa; se sabe que la nulidad fundada

en Ia falta de consenüimiento ó en ia impubertatl puede cu'
brirse (arts. 183 y tt5). Si eI matrimonio es válido, ¿no
tleberá admitirse que el contrato rle matrimonio lo está igual-
mente euando es un solo y mismo vicio el que entachaba á

amb«¡s actos? La doctrina, excepto el disentimiento de Trop'

1 Aubry y Rau, t. V, plg. 242, y r,ol,n 20, pfo. Ñ2 e1" ' oiltcló¡0.
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DISPO§ICI(}ND§ GENERALES. 49

long y de l{arcadé, y la jurispruder¡cia se ban pronunciailo
por la negativa. Basta citar una excele¡rce sentencia de la
Corte de Biom que zanja la criestién. (1) Esto roca al priu-
cipio rlr; la inclivisibilidad «lel rnatrirnonio y «le las conven-
ciones matrimonialt,s (nírm. l6). Ilemos rechazado este pre-
tendid. Principio. r,a corterie llioru cornienza por estatrlecer
que arrrlras convenciones son distirrtas;aunque correlativas, so
establecen y son regid¿r por reglas que son ¡lropias; la senten-
cia invor:a l<¡s artq. 201, l,ggZ, 1,:lSq, l,Bgtly 1,ll)0. ltesulta
que Ias conve¡rciones ¡natrimonia!es ¡rueden te.er trfecto á pe-
sar de la nnulación clel matrinronio; así, el acr:esorio sul-¡siste
cuando Io principal ha sido anulxdo, prueba s(,gur.¿ que Ios
tlos ct¡r¡trat,s tienen un¿ naiur¿rleza tliferenie. pr¡r. otra par-
te, la ley tleja sullsist,ir el m¿trirno¡ri, arrulanrie¡ , r ¡:rntri¡,to.
La c,rte corrcluye que la c.nñrru¿rcirin ó l¿ «Icrregrrrla qr¡e cu-
bre l¿ nulirlail del ma[rimo¡rio r¡t, cubre necr.sariarue.rrte la
rrulitl¡rd de las cc¡nveuciones que se refiereu á ir. E,rto cstá
fundarlo e'r ruzt'rn ta*rbión. C,rnr, l,r,iir;e la Corte ,le Ri.rn,
lo:r moti'zos de orilen natrrral y cle ortien púbrico Qurr ilrrnon al
matri¡nr¡nio al abrigo de todo atar¡ire, rratla tiene , cl, cornirn
con el contrato de nrutrimonio; las convenciones n¡atrimo-
rriales no §orr cle orden público, puesto que la lev las ;r_l,al¡-
dona :i I¿ liberütd ilimitada cle las partes irrteresatlas. ¿/*ué
sucerle cuantlo el matrin¡onit¡ esti ¡nar¡tenitio y (tue l¡;¡¡ con-
vencir¡nes rna[¡'irnr¡niales están anulatlas? Los es¡losos esta-
rán easados bajo el régimen de la cor,unirlarl legal. Nada
hay contrari, al interds de la socie<lad, puesto qou la co-
munidarl está eonsirlerada por la ley como el régimen que
concitia mejor krs derechos y los intereses de l¿s partes. 

'

Tr.¡rirnc c,,bate viva,rente la opinión g"r,"rnl; i,voca
la tradició¡r y parece reprochar á los autores modernos el

-. 1-Riom, 23 de Juoio de-1853 (Daltoz, lglb, Z, BZlr, y Denegarl.r, I 'c Ju.lio de l8il. r frall,,z, t8ó2, r, sB¿). eubíy y It;, ;. -v, 'pal.-lsi,i, l,,i;,i { ¡y lao autoridades qtto ¡on ti:odná' 
p. do D. ToMo xxr_,.

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

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

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



50 coN'rBATo DE MAfnIMoNro.

haberla ignorailo. La tra«lir:i/rn se limita á la opinión ile Le-
brun, ol que nada rlice para mostrarla. (1) Esto es, pue§, una
simple afirmación qtre lrr»pl,)ng opo.re /t los texLtls y á los

principion. Agrega ot.r¿rs afirru¿«:ir)tres qlre no tienen más va-
lor. Citamos algunas de ellas con e[ fin de r.lrle no se nos i¡cu'
¡e de temeri«Iacl ó «le tlestleño xi no reftttamos los ntlmerosos
errores cle un autor que g{)za tle gran consirleración en
Francia, mientras en Rélgica apenss si ne le cita. o'La estabili-
d,acl dada aI matrimonio, dice, se extier¡de á las cr¡nvenciones

que lo han precedido y que han sido su condición. No pu,'

diera haber dos leyes diferentes para dos cosa,g üan lntimamen-
te ligailas y sufrien<lo «lel mismo vici<¡. " ¡Nogt'udierahaber!
La Corüe de Riom contesta al presidente de la Corbe de Ca'
sación qtre h,ay dos leyes diferentes para dos c&sos, que aun-
que corrt'lativos, son de una n&trrr¿¡leza completamente dis-
tinta; y lo prueba citando los texb,,r tlel Cóiligo. Troplong
repite sus repetidos principios tle t'rt[ tnodos distintos. "Lo
que es apto para hacer vátitla l* unión cle las per§onas es

igualrnente apto p:rra «¡n¡rolitl¿r e[ pacto rel¿iivo á sus in-
tereses... Tanto vale separar á los esposos como dejarlos pre-
ea de la cliqcordia... El rnenor que raüifica su mabrimonio,

se complació de su uuión, persistió en ella; persisLió, pues,

también en los pactos que han si':lo su preparación. La
emisiail quc hizo mrntener el matrimonio, haoe mantener
las convenciones baj«r cuya influencia se hizo éste... El
esposo ha guardado el rnatrimonio por efecto para eI otro

esposo; este efecio hace xuponer igualmente tlue quiso man-
tener los pactos que de é[ procedíau." (2) Siernprees el rnis-
mo tema; las variaciones que el autor acumula no Ie dan

una mayor autoridatl.
33. La doctrina tl* Troplong está también en oposición

con un principio que él mismo admite, y e$ gue la nulidad de

1 Lobrun, Dela comunidad,, p6g. 38, libro 1. o cap. IY, núm. 32.

2 Troplong, t. I, plg. 85, nrlmr. 96-98,
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DISPoSIoIoNDS GEIITBALES. 51

Ias convenciones matrimoniales ¡ro puede cubrir,se por una
eonfirmación hecha durante el matrimonio. Esto es una re-
gla general; la Corte de Riom la establece muy bien en la
sentencia que acabamos de citar. Ar¡uel que no puecle con-
sentir no pue«le confirmar; y rlurante el matrimonio, los es-
posos no pueden co¡rsentir convenciones matrimoniales;
lueg, no puetlen confirmarlas expresa r¡i tácitamente. si loe
esl)osos han hecho con venciones matrimoniales, deben quo-
dar tal cual hnn sitlo fijadas antes <iel matrimonio; después
de Ia celetrración de éste, l¿s convenr:i«¡nes no pueden ya
sufrir cambios, y aeri6 cambiarlas el declarar váli«las conveu-
oiones qlre eran n.las. (1) ta doctrina está rle acuer«r<¡ cou
la jurisprudencia. (2)

rla sirlo resuelto que el conscjo de famiria no p,ede ni ni-
quiera confirmar el contrato tle matrimonio por una delibe-
rar'ión tomada antes «le la colebración de la unión c.nyugal.
Er' el caxr, la mer¡or hallía hecho su c«»rtrato con el .(lnsen-
tirriento de un primo, sin que una deliberación iubiera en-
cargatlo á éste de representar al consejo. El ntismo rlfa, pe-
ro rt una hora más tarde, hubo deliberación del consejo de
fanrilia quo autorizóel matrimor¡io á cargopara la futura tle
er,r¡stituir su dote, bajo et régimen dotal, con to<los sus bie_
n.s presentes y futuros, con poder de enajenar rnediante
der.olución. Un acreedor, habiendo enrbargado uno de los
irirnuebles constituidon en rlote, la mujer opuso la dotalidad;
el eurbarga,nte contestó que el contrato de matrimonio ers
nul. por haber ¡ri«lo hecho por una menor nin aeistencia. se
trataba de saber si la deliberació. posterior ar coutrato, pero
anterior á la celebración, porlfa valer á tftulo do confirma-
ción. El rribunal de Primera rnshncia anuló el contrato
de matrirnonio por una razón decisiva: las co,vencionec ma-
trirnoniales son inmutables á partir «lel día en que fueron fi-
jadas; se puede, en verdad, modificarlas antes dc Ia celebra-

1 EiuT, 23 do_Juoio dc 1868 (Dalloz, 1866, Z, g2l).
2 Troplt,ng, L f, pág. 141, nrlm. 288 y todoi lo¡ ¡útore¡.

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

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

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



52 CONTEATO DD I{A'IPIMONIO.

ción tlel mabrirnonior pero estas urodificrciones no pue«len

hacerse sino en las fi,rrnas / bilj,¡ las condioiones deterrni-
narlts por la ley (arts. 1,396.y 1,397); uua sirnple tleliber¿-
ción de fanrili¿ ur¡ bastaba, lrire§. En apelaciSn la decisiórr

fué reforrnadu,; la Corte <t,r Nimes c<¡nsidera la cleliberacióu

del consejc, de familia corllo uua eoulirmación del contrat«¡

de matrimr¡nio. Recursc¡ de casación. La Corte casó la sen-

tencia por e[ ¡u<¡tivo qrre el contrato de matrimr¡nio era nu-
Io, que la nulidatl era absoluta, que resultaba que los espo-

aos estaban casad.os bajo el régimen de la comunirlarl; este

régimen no podía ser modificado y reenrplazailo por el ré-
gimen doüal sino por una contraletrs redactada cortfortne con

los arts. 1,396 y 1,397. (1¡ La doctrinaestá de acuerdo con

la jurisprudencia. (2)
I,4 confirmación solo es it'i;¡ renuncia á la acción «ls nu-

lidad que pertenece á las partcs interesatlas. Y solo ellae
tienen el «lerecho tle promt'v':¡' en nlllirLhtl, así como los ter-
ceros, como lo vamos á deci '. E[ consejo de farnilia,, col11o

tal, no tiene calitla;l. Durrnte el matrimonio, los esp<lsos

no puetlen confirmar. ¿Lo pueilen después de la rlisolución
del rnatrimonio? Lo pueden en este sentitlo, qrte les es per-
mititlo arreglar sus intereses pecuniarios ct¡mo lo quieran.
Se entiende que su renuncia de prevalecerse de la ntrlidad
no irnpeilirÍa á los terceros de invocarla; los esposos est¡írr li'
bres para re¡runciar sus deberes, no les esiá permititlo re-

nunciar á los derechos de los terceros.
34. Calificamos rle acción de nulirtacl la acción qlle per-

tenece á los esposo,s. La cue.¡tión está, eontrovertirla y hay

alguna duda. Se trata de menores. Estos tienen la acción

de nuticlad cuando el acta es nula en la forma; es der:ir,

cuanclo la ley prescribe formas especiales por rázón de la
incapaciilad ile los menores y tle la irnportancia tlel acta que

quieren hacer. Tienen la acción en rescisil¡n para atacar las

I Cas¡clón, 20 ile Jutio de1859 (,Dalloz, 1859, 1,279),
2 Aubry y Rau, ü. Y, póg. !47, aola 36' pfo. 602?1, a oilición).
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DIsPosIcIoNDs GENEEALES. 53

sctas de sirnple atlmi¡ristraci.in qrre puede h¿cer su tutor gin
at¡torizacirin y sirr forrna r,irrgnnir. Los menores que promue.
ven en rescisión deben ¡lrotr:rr qrte han sirlo perjurlicados,
mieutras que la acción «le nuli,l¿rl *e admite por el solo he-
cho ile esbar la ley violada. (l) lli se abieqe uno á estos prin-
cipios, la cuestión no es rlurl;¡a. L,r asistencia rle las perso.
nes que rl,:be¡r ctlnsentir al maürirnoni,r del menor, reempla-
za la intervención clel tut,r, la aut 'rizu,ción «lel consejo tle
farnilia y la homologación rlel Tribur¡al, si ha lugar; esto e§,
pueo, una formalidad I, por consiguiente, hay lugar á la ac-
ción de nulidacl. En cuanto á la f¡rlta tle erlad, es uoa cau-
sa «le incapacidail, y la incrpaeirlatl ¿rrrastra la nulidad del
¡cta hecha por el incapaz (arüs. 1 ,125 y 1,398).

iCo¿t es el rnotivo de drrrla? Se [e encuentra en el artícu-
lo 1r309, que dice: ,,Elmenor no esrestituible cottralas con-
venciorres hcchas en su corrlrat«l rle matrirnonio, cuanrlo rr.an
sido hechas con consentimien0o y ar:istencia de aquellos cu-
io consentimiento estaba re ¡rer.itl: para la valid,ez de su
matrimor¡io." La, palabra re.otituible tiene un sentirlo tdcnico;
inclica las actas sujetae á restitucirin, cr)mo lo dice el artícu-
lo 1,311., y se entienile por esto las actas «le que el menor
puede perlir la rescisión por causn de lesión. Segrln el tex-
to, se debería, pues, decirse que el conirato de matrin-ro¡rio
de un menor uo asisiido puede ser ataeado e¡r rescisión, lo
que obligarfa al menor á probar que ha sid,o lesionarlo. Es
este argumento de texto el gne prrece haber arrastrado á
buenos auto¡es. (Z[ En nuestro concepto, el art. 1,80g no
puede tener el sentido que se le d;r; porquo así eutendirlo,
estarfa en oposición con el art. 1,911. El contrato d,e ma-
trimonio hecho por un menor no asi.st,ido, es uoa acta nul¿
en l¿ forma, I Do una acta sujeta á restitución;loacabamos
de probar; por consiguiente, da lugar, no á una acción en

1 YQl" el touo XYI de mio principios, p4gs. 66-g0, nrlm¡. 4F55.
-^2 B,odié_r_e y.P_o_nt, t I, pág. 80, núü. ¿Sl eo¡*oiáá §"nürr",-t,'Vf, pee¡-
19, nilm. 16 óis Y.
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64 coNÍBA'lto DE ¡úa'r'BruoNro.

rescisión, sino á una acción de nulid¿d' Se debe, puer, üe-
mar la palabra rest;tuít)1,0, en e} art. 1,309, como sinónimo

de atacabte. Eu otros térrnittos, la ley dice solo que el me-

uor puede atacar su contraüo tle matrimonio cuando no h&

cido asisiido, no clice que el menor no asisticlo solo puede

atacar el acta cuando h¿ sitl<¡ perjudicado' Est¿r interpreta-
ción esiá taurbién fundada ert razón- Descle que el menor

no ha gozlrlo de lrr protección que la ley quiso asegurarle,

detle tener ei derecho de atacar el acta, esüá realmente per-
judicado ¡.ror esto solo que no fué asistido; luego debe bas-

tar que pruebe l¿ falta de asistencia. La Corte de Casación

lo serrlenció arí, pero sin contestar á la ohjeci'ín del texto é

invocaurlo úuricamente la irnportancia del c<¡ntrato de matri-

nronio, para cuye validez la ley exige formalitiades especia-

les en caso de rnenor edarl del fuluro cónyuge. (1)

35. La ección «le nulidad ¿es relativa en el senti<lo del

art. 1,325? Según los üérrninc¡s tle este articulo, la nuliclad

cte los comprrrrnisos consentidos por el nlen<¡r es relativa en

este senlid.o, que las persotras capaceo de comprorneterse no

puetlon oponer la incapacidad del menor cori quien han con-

tratadr¡. Ils seguro que el cotttrato de rnatrimonio hecho por

el tnerror sin asirtencia, eae bajo la aplicación deJ art. L,L25,

pnes es por cauqa tle incapacitlad por lo que es atacado; lue-

go el e-*poso nlelror uolo puede invocar la nuliclad; el esposo

nrayor r!e ed.sd y capaz, tro puecle prevalecerse tle laincapa-

cidad de su cónyuge. Tal es la opittión general, y no es du-

ilosa. (2)
Se pregunta si un tercero, acreedor de ambos espoSos'

puetle prevalecerse cle la nulidad del contrato de matrinto-

nio fundrda en l¿ menor edacl de uno de los cónyuges' Si

es acreedor del esposo menor, no hay ningutta duda; pro-
moverá en virtutl del art. 1,166 ejerciend'o ll acsión quo

1 Denegrda, §¡l¡ Civil, 13 tle Julio ile 1867 (Dalloz, 1-B5f ' l, 334r.
i erf .! y Rru, t. \,91g, 246, nota 30 y les ausorldrdes que titan.
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DÍ§PO§ICIONE§ GENEBALES. 65

pertoneee á su ¿leudor. ¿Tione el rnisrno derecho el acree-
dor del otro espor,.? Si se le opone el contratodema,Érimo-
nio, puede rechazarlo furrdántlose en la incrpaciclad rle un¡
tle las partes ccntratantes. Esto es cle rlerecLo común. El
concratode matrirnonio no solo interesa rt los enposos, tam_
bién interesa á los tercoros, puesto que puede ,".1u. opueo-

!o; pero para, que se les pueda oponer, es prer:iso que sea vá-
l-ido, y no lo es cuand.o uno de lás córryugp,q nrenor nohasi-
d, asistido. La jurisprudencia se ha pronunciado r:, este sen-
tido después rle alguna hesitacicn. ú, si«ro se.renr:iadoque
el.esposo solo puede prevalecerse de la nuli<lail; (t; esto es
eobrepasar el art. L,Lzí que solo tlice que la purtl 

"up""no puede oponer la incapacidad <le aquel .u,, qoiuo ha cln-
tratado. En cuanio á loe terceros, Ia cuestión clepende del
carácter de la nulidad; y la nulidarl rle un contrato que puer
de ser opuesto á terceros, interesa á ért<¡s. La Corte de Ca_.
cación sentencid en este sentido, pero en térnrinos clemasiado
absolutos; tlice que la nulidad resurt:¡¡rtr,r cle r¿ inobcerva-
ción del art. 1,398 puerle ser propuusta por cuu,icltiiera per_
aona, Io que parece abrir la acción aun al es¡roslo ircrpaz,
por rlerogación al ars. I,l25i per. esta clerogarión no ro,li.-
ra ser arimiiicla sino en virtud de un textt¡ tár¡r:ir:ar¡te, f, és-
te no existe. Los motivos en los que la jurisprndencia se
fynda deian qrrr d.esear. La Corte de CasaciO., p,r.*"u 

"on-¡iderar los clerechos de los terceros prra promovl)r de nuli-
dad, como una excepción al arü. 1,lZS;unrealirl¿,1, esta dis_
posición está fuera de causa, puesto que solo sc rt:fiere á las
partescontratantes. Y si fuera una excepción h,rbr.í¡r que d.es-
echarla, porque no hay excepción sin texto. Lrt (-'orte in_
voca también que la inmutabilirlad cre las conve'r'iones ma-
trimoniales interesa á los terceros que t,,",i¡",n relaciones
con los cónyuges; si depenttiera del 

".rp.s,, 
sl i[e.irtr caer ó

dejar subsistir sus convenciones matrimoniales *.¡;,in Ie con-
. 1 Bu-rdeoe, 27 de Novrombre clo 1g41 (Daloz, en ta par,rbra corttrato ¡l,e.¡¡aIrimonio, nrlm. 4210.
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66 coNrEAro D$ MAtn,IMoNlo.

viniera pedir ó no su nulidatl, la condieión de los terceroc

estaria siempre incierta, ¡rr por consiguiente, el pacto ma-
trimonial perdería para corr ellos el carácter tle innru¡abili-
dacl que la ley quiso que tusiera. (1) Ilsto es exacüo, pero el

argunrettto asf for¡nulado no es tlecisivo; hay que ilecir que

la nuli,la«1 ostá establecida en itltrrrés «le los tereeros, pue$to

que éstos están irrteresndos erl ella. Queda uno, pues, bajo

el irnperio tlel tlerecho cotntln.
36. ¿Cuál es el efecüo tle la anrtlación en cuanto al régi-

men rle los esposos? Debe aplicarse el prinr:ipio según e}

que una acta anulada es comO si jamá,s hubiese exisbicto.

Lrs esposos se han, pues, casado sin etlnt¡'ato; ¡lor lo tanto,

están re¡¡iitos por la comunitlarl legnl, Irz corsecuencia es

irresistiüle, y casi estl generaltnente admititla' (2) IIny, sin

ernbergo, que cunf"*ar que es co¡rtraria á la vttlunlad de las

part's, (S¡ y las cottveuciones r¡ratrirno¡tiTles ¿no tienen por

iun,lnmento rinico Ia voluntail de las partes colttratantes?

Quisieron arlo¡riarel régimen dotal, y 1e elcuentran bajo el

de la r:omunirl,rrl. No puede §egurarrlerrbe tltlcirse (lue, en

este c&so, lt ,,r¡,nu:ridad sea el réSirnerr tácit,lnelr!.e atlopta-

rlo por los esposos; la lry es la que se lo:'¡ itn¡xrne' Toclo

,'oontn puurle clecirse es que los ftrturos e§llrrsos, qneriendo

un régimen ()tro rlue el derecho cornún, ltutlierrin tletrido lle-

nar ]Á cortrlicio¡res prescriptas por Ia le.v;y si nó, están con-

siderarlos coilro si no hubieran querido derogar á la comu-

nida«l ler¿1.

I t. De los incaPacítados'

37. si se adruite que los incrrpaciiatLrs pued.n casarse hay

que pernriti rles tau¡biél¡ hacer §us convcttci,rnes matritlto-

1 Dor-z¡ ¡¡, §.rlo Crvil, 5 de M¿rzo <le 1865 (Dalloz, 185ó' l'-101)' Com'

lfi'"'ililitili.,f ,t*ru',!",g:iJ'é:i'83;l§íil,'i;T.'i"YiJll"lli'á
t ibitl. )
"í' 

6;H:, rlt:rl;,T;, ll'nif;¿J ;Tli fl'#H*$?u"deo 
q ue citan'
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DTSPOSICIONE§ GENEEALES. 57

niales. ¿Curiles son las condiciones requeridas para lg vali-
dez d,e estas convenciones? La le,v, en.el tíüulo-Del Contra-
to de Matrinwnio solo habla de los menores; los demás inca-
paces guedan, pues, bajo el imperio del derecho común.
¿Cuál es este rlerecho? Es que para hacer un contrato de
matrimonio hay que ser capsz para contraer (núm. f S); y
el código coloca á los incapacitados entre los incapacen.
su iuOapaeidad es absoluta en Io que se refiere á las acias de
interés pecuniario; segrin lostérminos <lel ¿rt. 5oz, cualqui,e-
ra a.cta hecl¡a por el incapacitado posteriormente á su iiter-
dicciórr, es nula de derecho. Por apricaciórr «le ente priuci-
pi,r hay que decidir que el incapaciiado no puede hacer nin-
gunaconvencidrn matrimonial. Es&t reprerentado por su tutor
quie, deLerá consentir su contrato «le matrimonio co¡n<¡ man-
datario legal del irrcapacitado. si el tutor se niega, oolo
gueda al irrcapacitado la fac,l¿acl de casar.se sin iontrato,
!1jo .t régirnerr tle la comr¡nid¿«l legal. Se.opone el adagio:
Habílis arl nuptias, ltaliílis nupticr,iunt, consequentiar. H"-
nros cortest^do de anter.¿no que es falsear el principio el
entenderlo en este ser¡ti«lu gue la ley pernrite álos incapa*
ces, hábiles para casarse, el hacer totla clage de 

"ono"oJio-nes nratrimoniales; y en su aplicación á los incapacitados,
se ve cuán irracional es el principio aeí irtorpretado. se con-
cibe que el incapacitado tenga derecho cle Lararse, esüo ea
una cuestión de afecto y «le simpatía. otra cos& ti¡ un con-
trato de matrimonio; Be traia, en este caso, Ce inte:eses pe-
cuniarios, y es precilrmer¡te para resguarrlar los intereses
pecuniarios del enajenado y de su fanrilia, por Io que laley
permite incapacitarlo. El menor, aunque ru razóu sea más
firme que la del incapacitacro, no pu.á" hacer un contrato
de rnatrimoni«¡ sino ct¡n la a".istencla de sus padres ó de er¡,
familia; y se quisieran dar alincapacitado más incapaz que
el menor, derechos más extensos.

p. de o. Tolfo xxr_g.
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ó8 OONTBATO DE II.ATBIMONTO.

38.- El errajenado no inoapaeitado quetla bajo el imperio
del derecho común; pueile c&sarse si es tnay,,r de edatl, y
hacer toda clase de convencioltes mairintot,irrles, á reserv¿r

que las partes las ataguen por causa rle insarridad. ¿CuItl es

la pruebá que deberán hacer los demanda¡¡tes? IIay que dis'

tinguir: si el enajenado está ineapacitado, se aplica el ar¡í-

culo 503, segírn cuyos términ<ls las actas ¿nterioros á la irr-
terdicción podían ser anuladas, cuantlo la causa cle la in-

terdicción existia n«¡toriamente e¡r la época en que dichas

actas han sido hechas. Si el euajenado rnuere sin haber si-
do cleclarado incapaz, se aplica e[ arü. 504; en general, el

contrato de maürimonio será inatacable; sin embargo, si

contiene donaciones, potlrán ser anuladas en virtud del ar-

tfculo 901, ccmo hechas por una persona que no estaba sa-

na tle espíritu. Se aplica en tt¡do el derecho común, porque

el Código no lo deroga. (1)

39. Los sortlomudos ¿pueden consentir convenciones ma-

trimoniales sin ninguna asisteneia? llemos tlichobn otro lu-

gar que los sordomuclos rro se consirleran incapáces civil-
moute por razón de su enfermedad; si pueclen manifestar su

voluntad y d.ar un consentimiento libre é ilustrado, son 'ia'
paceB para contraer, J¡, por consiguiente, para consenbir con-

venciones matrimoniales. Estos son los térmiaos de una sen-

teucia de la Cr¡rte de Paris: la Corte hace mal en citar el

art. 1,308 que solo se reñere á los menores y noles recono'

noce una capacirlad entera. Se objetaba el art. 936, según

el cual la donación hecha al sordomudo analfabético, debe

ser aceptada por un curador; la Corte de I'aris aparta Ia ob'

jeción clicierrdo clue esta d.isposición es excepcional y esta-

ileoida en interé,g del sordomudo, que ¡ro ee puede, por cou-

siguiente, prevalecerse de ella en §u contra. (2)

I Aubry y Rau, t. V, páge. 240 y ciguieuter^' y. lss ¡utoriilade¡- gu-e c!,t1q'

z P;'i;; d a" rfo.to áé i's;r (Do"llozl l8ó1, 2'-1?5). Burdeoc,29 de Diciem'

bre de 1866 (Dalló2, dbüL,,P69. 173).
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DISP0§ICIoNI{)S GDNEI¡ALI;§. 5$

I lL Las personas colocad,as bajo consejo jud,icíal.

40. Estas personas están, en derecho, en la mism¿ posi_
ción que los incapacitatlos; la ley no habla de ellos 

"o "l 
ti,t lo Del contxrto de Matrímonio. Loa pródigos y los débilee

de espíriru son eapaces para casar§e; 
"s, 

puer, neeesario que
puerlan hacer convenciones matrimoniares. ¿podrán con-
sentirlas sin asistencia de su consejo? Nó, pues para hacer un
contrato de matrimonio ee necenariofler capaz para contraer;
y lae personas c«rlocadas bajo consejo no tienen capacidad
para hacer toda clase de convenciones; la ley ,r,, p"r*itu uoo_
jenar sin asistencia de un consej' juclicial, .y oot"y muchos
contratos de matrimonio sin una enajeneción; luego los pró-
digos y los débiles de espíriru srlo pueden hacer ün 

"oni.u-to de rnatrimonio rrue no implique ninguna enajenació*; tal
es el rdgimen de Ia separación tle bienes si los esposo, ,r,r."
hacen ninguna Iiberalidad; pero des<le que el cor,trato con-
tiene una enajenación, no pueden rracerlo sino cor¡ ra asis-
teneia de su consejo. Tal es la opinión generalnrente arlrri-
ticla por los aurores (t)y por ras cortes Je apelación. (z) La
corte rle casación ha consagraclo la opinión au Troitáng;
tenemos que <letenernos en ella porque, en nue.stra convic-
cidn, Troplong se ha equivocado, y arrastr¡ en su error á Ia
Corte Suprema. (3)

4t . El contrato de matrimonio es un con[rato, y totlo
contrato exige la t'apacidad para contraer; y tn. prOáigos y
los débiles de espíritu no tienen ra plenitud de esta 

"rp""ii*a.La ley tletermina los límites de ros que aiu eapacidarl está
restriugicla. ¿Con qué derecho se haee excepción á estos prin-
cipios parri reconocer en favor rle los pródigos y débilás de

1 Está ampliameote de¡arro,ada p-o,r Colmeü de ganterre, t. vI, págr. 80_36.Aubry y Rru, t, V, pág. 286 y not¡'12,
2 Pau, 31 de Julio de 185-6 (_Dalloz, lg6?, f , l8), La Corre de Agen renten.¡ió en sl mi¡mo seotido, zl.de )utio d;iéái [ó"riír, rasl-i; i68)r"C;;ü;:r"Burdeoa, lZ de Febrero de lró5 (Da.ll^o_2., lApd,-i, ieO_zbó!., 

-, -"",'
3 c¡¡acido, 24 de Dieiemb_re. de r85é. s.giro' t"r coníiuoio¡e¡ ,or proorre-lor general (Saltoz, lB5Z, l, l8). --' vr.-'' 'q
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60 coNlBaro DE lü4l'RrlcoNro.

ospiritu la facultacl cle consentir totla clase do convenciones

matrimoniales? La Corte cle Casación invoca el adagio Ha'
bíti,s ad nupticr,s, hahílis ad nwpti,ali,a, pacta; intlucientlo quo

el pródigo, tenieutl«r derecho para cas&r§e' es por esüt¡ mis¡rc¡

.up^, pera consentir totlas las disposiciones y convenciones

de-futuro á futuro de que es susceptible el contrato de ma-

trimonio. Hemos de antemano contestado al argumento; la

Corce de Agen, á la que fué devuelto el negocio, ilió la con-

testación. No hay on nue¡¡tro Cóctigo ninguna señal de lo quo'

la Corte cle Casación llama \nt reglq si el art. 1,398 parece

aplicarla al menor, es agregándole una restricción esencitl:

ul *ano. nó puede consentir las convenciones matrimonia-
les nino con la conilición de estar asistido, en su contrato,

por las personaBcuyo consentimiento es necesario para la va'

lidez tle su contrato. No es, pues, por razón de sucapaciclad

para casarse como el mengr es hábil para hacer un conirato

de matrimorrio; aunque hrf bil para casarse queda incapaz pa'

r¿ consentir convenciones matrimoniales; es solrr [a asistencia

la que cubre su incapacirlad. Citando el art, 1,398 para in-
ducir de él que la capacirlail para cas&rse tla capaci«lad pa-

ra hacer coñvenciones ¡natrimoniales, la corte cle casación

hace decir á la ley lo cr¡ntrario de 1o que dice.

La Corte cle Casación ha casado la sentencia cle la Cort'e

de Pau por haber violatlo el art. 513. En nuestro concepto,

Ia Corte de casación es la que viola este articulo. dl código,

en los arüs. 513 y 491), declara á los prócligos y á los <lébi-

les rle espíiitu, inc,rpaces para enajenar; esüa i¡capaci<lad es

,general, no pned" haeerse excepción sino en virtud de una

áisposición terminrnte de la ley. ¿En dónile está esia ley?

La Corte hace una excepcitln ¿1 art. 513, sin texto; esto es

hacer la ley danrlo al próctigo la capacidacl cle enajenar erl

su go¡trato de matrimonio, cuando una ley general le pro'

hibe ena.ienar en cttolquier contrato que sea. La Corte pre'

vee el reproehe y trata de evailirlo so§teniendo que el artí-
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DTSIIO§IOIONE§.CENEE.á¿ES. OI

culo 513 no es aplicable al sontr¿to d,e matrimo¡rio. Dice
que se puede decirlir el contraúo porque, en este eontrato,
tod¿s las partes se encartenan y se ponen en equilibrio, y ee-
üe conjunto de esüipulaciones combinadas es á menudo la
condicidn del matrimonio. Y, aerá dividir el r:.¡rtr¿tr¡ gr
nnular las donaciones, á la vez que mantener el régimen
que los esposos han adoptado. Fácil le fué á la Co*e de
Agen contestar á esta objeción: la pretenrricl¿ indivisibilidail
rlel contrato de matrimonio solo es una añrmacién para
apartarla; basta negarla cuando hay cliversas cláusulur uo
un eontrato, las unas válidas y las otras nulas. ¿por gué no
se habfan de mantener las buenas á la vez que so auulan
Iae malas? Aun hay más; Ia necesiclacl de dividir el contra*
to de matrimonio resulüa del texts del art. 5lB y de la in_
capacidad parüicularque tiene el prótligo; er"upa, á medias
v á merlias incapaz; ¿P«lr qué las cláusula,s que es capaz de
consentir se anularían porque ha hecho enajenacioou* qoe no
era captuz de hacer?

La cc¡rte de casación no quiere que el arü. 5rB se i.voque,
porque al haber intervenido el consejo juclicial en el cón-
trato de matrimonio, se sutrordina su validez al consenti-
mienüo. del consejo; esto es decir que Be hace depender de
una voluntad extraña al n¡iemo matrimonio, que áebe per_
m&necer enteramente libre. Preguntarémos á la corte si no
pas* lo mismo con todos los i.capaces. El consejo de farnili¿
interviene en el contrato de matrimonio del rnenor; éste no
puerle consentir uiuguna cláusula sin que esüé aprobatla por
el consejo, ¿se concluirá rle esto que el matrimonio no es-li.
bre? se rlirá que el men«¡r es incaoaz p&ra casarse, mientras el
pródigo es ca,paz Sea; el pródigo está libre de casarse, pero no
lo está para consentir convenciones matrimoniat". qú. serfan
ruinosas para él y su familia. Lo que la Corte llama un a[a-
que á la rri,,rrrtad. del pródigo, es uno realidad, una protec-
ción que i" ri¿ la ley contra su debilid¿d y su incapaci«rad;
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62 corrnAÍo rE rlarriluoxlo.

¡y se quiere que la ley le quite enta protección en el con-
trato que sufre más que ningún oüro la influencia de l¿s

pasiones!
En fin, l¡ Corto de Casación busca en el art- 513 un¿ ob-

jeción contra la tplieación que d¿ él se quiere hacer al con-

trato tlo rnatrit¡ronin. Ill arü. 513 prohlbe al pródigo enaje-

nar ó hipotccar; si euüa prohibición es aplicable /r las con-

venciorres mnirirunnittlos, resultará que el pró«ligo no po-

drá, ni niquiern (:a.snrdo bajo el régimen rle la comuni<lad le-

gal;sin otullargo, Lln prrrtidnrios cle Ia opinión general admi-

án q,r. et prótligo ne oa$o bajo eete régimen á falta de con-

trato; (1) est¿tn en eoHtrndicoión consigo mismo; en efecto.

ei ol pródigo puecle ad«rptar Ia comunidad legal, puetle ena-

jenar é hipotecar, pues enrljen¡ sus muebles presentes y fu-

tur«rs y el usufructo rls §1¡s inrnuebles que esüán elr la comu-

niclad, y grav¿ü sus bienes con la hipoteca legal en provo-

cho de su rnujer. Debe concluirse que el art. 513 no es apli-
cablr: á las convenci'¡nes matrimoniales. Contestarétllos con

la Corte r1e Agen qtte este argumento confunde lo <¡re la ley

quiere con lo qur: quieretr las partes. No es el prórligo eI

que constit'ulp- una hipoteca en gus bienes, es la ley que

conceile esta garanifa ú la mujer, quiéranlo las partes ó nó'

No es prócligo quieu orgatriza la comur:iclacl le¡ra}, es la ley

gue la hace erltrar en ella loe nluebles cle los es¡losos y el

usufruct,, de sue inmuebles, y debió establecer un régimen

para aquellos que no quisieran ó no pudieran hacer conven-

ciones ntalrimonialen'
42. Tra cuestión i¡ cu-y¿r rrcasión so levantar<>n e'ltos deba-

tes concernfa á una institucit'ru contractual hecl¡a por un pró-

«1igo. Si se adr¡rite el pri¡cipirl tal cual &cabam«¡s tle estable-

cerlo, la consecuencia no pttetle ser dudosa. Ya tro hemos di-
cho al tratar del consejo jutlicial: el pródigo no puerle ha-
cer donaciones por colttrsto de matrimonio, ni dq bienes fu"'

1 Limogor, 27 de Mayo do 1862 (Dallor, 1867, 8' 77)'
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DISP(I§IOIONÍ:§ EENDI¡ALE§. 63

turog. Transl¿damos á las sentenciaq que acaban cle citar-
*e y á,loque fué rlicho en el arL 513 (t. Y, nrim. 366.)

ART I CU I0 p.-solemnitlad,.

Nú'nt. 1, Autentici,dad.

43. En uuestro antiguo derecho belgo, el con[rato de ma_
trirnonio poclía hacerse por acta priva,la. (1) Lo urisnro au-
cedí¿ en Francia, cuauclo menos en algunas provincia.;; en
la rnayor parüe de éstas, eegún el testirnonio de poihier, ee
desochaban los coutratos de matrimonio bajo firmas priva-
das. L«re autores del códig. han c.nsagrado esta rlltrma ju-
risprudencia. Segrin el art. l,Bg4, .,todas las convencione¡
rn¿rl,rimoniales deben redactarse p«rr acta ante no[ari o.,, ¿Caá,_
les ¡lon los motivos de esta disposición, lo que po.o.,nu por-
te rle Francia era invocación? Es bastant; difíc¡l precisar-
los. Pothier dice que se quiso impeilir que i,.rs .ónyug.,
burlen la ley que les prohíbe hacerse *ingunr ril¡eralidl¿
durante el matrimonio, haciend.o en ese tierupo eoniratos
con fech¿ anticipatla. (2) Este motivo ,o explica la concli-
ción de ar¡tenticidad, pues para evitar los eontratos ar¡tici-
pados, bastaba exigir una acta con fecha cierta, como lo ha-
ce el art. 1,410. El orador delTribunado, tlespu,ls de haber
dicho que el código abroga el uso cle redactar las c,nven-
ciorres rnatrimoniales privadas, agrega: .,Si se priva ri las
faurilias de la ventaja cle economizar gastos de ,ug.i..tru, !ue-
dan muy compensadas por el gran nútrr"ro de fiaude" que
;e cvitan, y por la'mejor garantfa que se da á Ia forturra d.e
Lrs esposos y de sus hijos.', (B) Este motivo cs de Ior que
prueban d'emasiarlo, pues se puiliera invocarlo ¡r,,r,, t«rios
los contratos; el acüa auténtica tiene siempre ven[,r¡,r,; ircon-

1 Y6¡nse le¡ sente¡clas oit¡d¡¡ en la pasicriaiar lg3l, pdg. 84; tg}6, 21 266;1841,2, 334i 1842, 2, 145.
2 P¡thier, Del contrato de motrimonio. nrim, 12.
3 Slmdon, Discursos, nrlm. 14 (Loord,'t. vI, peg. e6l).
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64 OOIÍTBATO DE MATBINTONTO.

testables, y no prescnta nirrguno rle los inconvenienües y pe-

ligros que ofrece el act¿ privaila. Sin embargo, para lan

eonvenciones en general, la tey ee conf<rrma uon una ar:ta

privada; para decir mejor, no prescribe ninguna forma, air'

viendo sol<¡ las actas para prueba, nrientras gue la ¿utenti-

cidatl del acta es una condición requerirla aún para la exis-

tencia de las convenciones matrimoniales. Ee, pues, nece-
sario Qrre existatt razones particulares por las que la ley ht
heeho «lel contrato rle tnatrimrlnio una aeta eolemne. ¿Cuáles

son estas razones?

Toullier reproduce eI motivo dado por Pothier: la ley

quiso asegurar á los contratos de matrimonio una feeha an-

terior al nratrimonio, é irnpeclir las anticipaeiones ite fechac

fraud:.rlosas cle las actas privaclas. Quiso también impeilir
que se las pueila su¡trittrir, Io que es fáeil cuando son pri-
vadas. (l) E';tos motivc¡s tampoco ex¡rlican la autenticidad

del acta; el tlepósito e¡r el r¡ñcio del notario hubier¿ asegu-

railo la conservaciün y el registro le hubiera <lado una fe'

cha. cierta. Durantón insiste igflalnrente en la necesidad. rie

conservar el acta que contielte las convenciones matrimo-
rriales; tle otro rnodo sería fácil, suprimien«1o el ¿cta priva-
da, cambiar las convenciones matrimoniales, y la irrm¡tabi-

lidad, rle estas convenciones es uno ile los principios furlda-

mentales que rigen el contrato de matrimonio. (2) Nada eo

más verdadero, pero Io re¡retintos, una acta tle depdsiür> hu-

bier¿ bastado para aleanzar estc propósito.
Troplong comienza por ir:sistir en la cuestión rle prueba,

lo que no es el vertladero terretlo tlel tlebate; en efecto, el

act¡t nuüéntica no sr¡lo sirve como prueba, está, requ'erida por

la substancia clel acta: ,,EI ortlen público está tan interesa-

da en el m,trimonio; es decir, en Ia coltservación de las fa-

milias, que no poclría permitir entregarse ó pruebae fugitivas

1 Toullirr, t. Vf, 2, póg. 66. nrlm. 71.-
2 Durroton, t. XIVrPág. 41, núm. 39.
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DI§POSICTONE§ GENEBALE§. 65

onte imporiante co.¡rtrato. Ninguno reclama más certez¿, pu_
blioÍtlad y solemnidad; uo ,olá 

", una regla para las dÁ'f"-
nrilias gue se unen, y pare la nueva que saldrá de esta
unión: es adenrás una rey para ros tercerog y Ia base crel cré-
dito de los futuros.*poror.,, IIay mucha verdad en ostas
apreciacione§, pero- Troplong las mezcla con errores. ¿Fxque la ar¡ter¡ricida d da ra pubticid.ad.á las conv"u"iun". rl".
trirnoniales? El Código rio pru^,,ribe ninguu apublicíd,ad, y
t«¡do lo r¡ue el autor dice no explica la necásidaá «le la ioi"r-
ve¡rción de un «-¡ficiar prlbrico. Troprong cita después la¡
palabras «le Brr¡deau que se refieren igua'imente e ti inrpor-
tancia de las conve.ciones matrirnoni¿les. (1) rrrto *, in"on-
testable, pero no justifica er prirrcipio cre Ia sorernnidad del
acta.

Colmet de Santerre, después de h¿ber dicho que la ley
quiso asegurar la conservaciór¡ crel escrito uu .¡uu cr¡nsta eI
contrato de n¡atrimonio, agrega t¡ue hay ad"má, otro rnoti-vo eecundario para la autenticitla,r: 

-"Lag 
convcncionec

matrinroniales pre.sentan cornplicaciones y dificurtartcs. Er
notarir¡ ha sid<¡ considerado curno un consejero q*e ilustr¿
á bs parües acerca de l¿s cráusuras que debáa intiotrucir en
su co¡rtrakr, ó excluir rl-e fl.-|, (2) ¿No serí¡ esto et princi_
pal motiv<l del art. t,Bg4? Cua¡rdo la I:y prescribu io au-
tenticidad como condieión substancial del acta, u.to e, para
garantizar Ia exprerión tle la vnlu,tad de las p,artes. Si ,u
trata de una donación, hay peligro cle irrfluencias ilicitas,
de sugesüio.es, de captación; 

-ra 
iitervención del notario, si

rro irupide estas obseciones, ras bace más dificires. No hay
muchos contrato$ sin liberarida<r; aun hay más, fuera de es-
te contral,o, las «lonacione,q ,gon raras. Esto basta ya pa,ra
justificar la cor¡dicióu de ar¡tentieidad. La intérveo"i¿o'¿rt

l 8lifl ll il b"l,lÍf;, T'.}{i;ll il,,Íf ;, 66, nr m. 
. 

r6e.

p. do o. touo xxr_9.
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66 CONTEATO DE }IAIBIMONIO.

noi,Brio es igualmente inilispeneablo para las convenciones

maürimoniales propiamente dichas. No se dice ltl bastante

al decir que son complicadas y difÍciles, debe clecirse que

la mayor parte cle los contratantes no entienden las cláusu'

las que frrman ó que le,g hacen firmar. Si se redacta una ac'

ta, áe para d,erogar á la comunidad legal; y, las cláusutas

de comunidad convencional embarazan á los jurisconSultos;

¿y se quiere que las permnas ssenas al derecho entiendan

iod¡ la extensión y la importancia del régimen al que se 8o-

meten? Si se quiere que el contrato más importante se haga

con conocinriento de causa y que sea Ia expresión de la vo-

luntacl ilustrada de las parteH, hay que hacer intervenir un

oficial público,
44. Ponemos el contrato de matrimonio en la misma ll-

nea que las clonacione§, en lo que toca á,la solemnitlad del

acta. El mismo texto del cddigo establece esta asimilación.

El art. g31, d,ice así: ,,Todas las actas tledonación entre vi-

voB §e harán anüe notario público, en la forma ordinaria de

los contratos, y se conservará de ellas una cópia bajo peua

de nuliilad." La redacci,'rn clel art. 1,394 es poco más ó me-

nos la misma: ,,Todas las convenciones matrimoniales seráu

redactadas por acta ante notario. " El artículo no agrega quo

deberá qo"áur cópia bajo pena ile nuli«1ad. Era inritil tle'

cirlo, puesto que tal es el derecho conrún, excepto para lae

actas áe po., i-po"tancia que pueden hacerso sumariamen-

te, y no hay que decir que el más importanie de los contra-

tos áeü naturalmente comprentlido en la regla y no en la ex-

cepción. (L)
Los arts.'1,394 y 931, tenienilo el mismo eentido, clebe

concluiree que el contrato de matrimonio és una acta solem-

ne, así 
"ooro 

lu donación, lo que significa que el escrito au'

téntico es un& condición requerida para la existencia tlel

1 Ley de 26 ventoro, año Xf, artr. 20 y 68' Toullier, t' VI, 2, p6g' 67' nú-

mero 71.
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DI§POSICIONES GENEBALE§. 67

con[rato. De esto resulta que un contrato de maürimonio re-
dactado en acta privada no tiene existencia legal, es más
que nulo, es inexistente. Los.autores no discuten la cuestión
pero admiten el principio impllcitamente. Duranton dice
que el contrato de matrimonio es una acta solemne; l, pone
en la ¡nisma línea que la donación y le aplica, .., .or,*."o.o-
cia, el art. 1,389, lo que es decisivo; la áonación irregular
ó n,la en la forma, como dice la ley, no tiene existeÁcia,
es la nada, ó corno lo deci¡nos en er lenguaje de la escuela,
es u,a, acta inexistente. Lo mismo pesa con el contrato de
mat"rimor¡io cuando no se hace con Ias solemnidades pres-
cr\rtao por la ley. (l) La jurisprudencia consagra el mismo
prirrcipio, aunque sea muy in,.:onsecuente en su aplicación.
La Corte de Pau dice, fundánd.r:se en loe motivosie la ley,
q*e la autenticirlad del acta es necesaria para ase6Jurar la
frjez'a y la inmutabilidacl del contrato de mairimonioi'conclu-
ye 'le esto que redactada privadamente, el aeta está abier-
tar.ente co,traria al objeto de la ley, y que desde luego no
se le puede reconocer una e*istencia legal, (Z) La Cnite «le
caen analizando el art. 1,894, clice quá las áo¡r condiciones
q.e prescribe, la autenticiclad y la redacción antes d.el ma-
trinror¡io son la csencia del acta; si falta ,na d.e ellas,nohcry
contrato de ntatrimonio. (B) Estos ¡¡on l.s términos de que se
sirve el art. 146: ,,No hay uratrimonio cuando no hay con-
senti,iento.r, r.¿a falta de soJemnidarl tiene, puec, el micmo
efecto que la ausencia de coneentimiento, lo que e,s decisivo.
En clefinitiva, la doctrina y la jurisprudencia aplican al con-
trato de nratrimonio la teoría de las actas inexistentes qüe he-
moriexpuesto en el título DelasObligací,ones,(4)y delaque he_
mos hecho nunlerosai aplicaciones en el curso dl est" trabajo

L Duranton, t. XIV, pé,g,46, ntlm. 46.
? P!g-r.18 deJunio aó rgso (Driloz, en ra patobra contrato de matrimonia,

nrtm. 267).

? _9,"o, 9.de Mayo ilo-1844 (Dalloz, ibad., nrtm. 266).4 Yéase ol tomo XY domig principtios, pÁge. 669_6ó1, nrlml. 460.465.
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6E OON,TBATO DE MATBI¡IONIO.

45. Se ettseña generalrnenie que e[ contrato rlo matrimo-

nio privado se asirnila á una acta notariada cuando se le de'

posita en ca$a del nt¡tario y quc ésbe l¿r agrega a,l protocolo.

Esto es, en ul¡estro c«tncepbo, c,,nfundir dos cuestiones esen-

cialmente tlistintas: la solerunidatl y la prueba. Lo auüenti-

ci«lact no está prescripta para la ¡rrueba, lo esbá para la exie-

tencia del cor¡trato de matrimonio; desde el momer¡to, pue§'

que no bay acta auténtica, no hay co¡türato de matrimonio;
y el acia privada clepositarla, permanece, no obstante, una

acta privada, no Ia recibe un notario; luego no llena el deseo

de la ley, el oficial público no interviene en ella, no pudo

ilustrar d las partes; por lo tanio, el acü¿ debe continuar sien-

do lo que era: inexistente. ¿Qué se dice en favor de la con-
traria opinión? Troplong dice con frases académica¡: "El
Código uo es una ley tírdnicg qu" cliga en estrecho forma-
lismo: Qui ui,rguta cad,it, causct cq.dit. Bs equitativo, racio-

nal, enemigo d.e la supersticirin.', (1) Esto naila dice. ¿Es el

corrtrato rle matrimr¡nio ttrra acta eolemne, sl ó nó? Sí lo es,

y totlos lo califican asl; debe aplicorse el art. 1,3'39, el que

es nxuy tird,nico, pues, por la menor irregularidati es nula la

la d<¡n¿ción en la forrna' y, por lo tanto, inexistente. Lo
mismo sucede con el contrato de matrinlt¡nio.

A decir verdad, la tlocürina de los atrbores no es tan ab'

¡oluba como psrece. Todos ellos citan urta sentencia de la

Corte de Eouen; pero esia sentencia no tlice que baste una

uimple acta rle rlepósito para transfor¡nar una acta privada

en acta auténtica: en el caso, había rnás bien una acta de

reconocimiento, la que equivale á una acta noiariarla, pues-

to que lan partes reprotl'ucetl sus cotlvenciones en ella; eita

es, pues, una acta rer:ibiüa por un oficial phblico; á tal tÍtu-

lo, la ley hipotecaria belga (arts. 2 y 76) la asirnila á una

L Troplong' t. I, p6g' 110, núm. 185. Compárese Dur¡nton; t'-XIY' página

rs. r.r.I'aál'¡,ubiv-v"R¡o,'t. V, págs' 247 y eiguieotos' y not¡3' En sentldo

iái,tr".io, n"ll.o¿ h,í Villarguoe,' fi,epártono,'en ta palabrJ Controt'o de mattí-
mario, rúm, 64,
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DIS'PO§IOIONDS GENEBALNS. 6E

rcta auténtien" Trarrsladanros a[ lector á, lo que fué dicho
en el tftul,., ile las Donttciones (t. XII pág. 315). Hé aquf el
caso juzgado por la Corte rlr. Ron"n. (1) El notario comien-
t¿ por har.:er cotrstar que lar p¿rrües le han entregaclo, parr
ser agrel¿(l'l al protoookr, trrr'1, act,a privatla conteniendo sus
convencio¡ree mairimoniales. ltrn neguida sigue l¿ declara-
citin de los c,rmparecientes, los r¡ue reiteran y confirman to-
das las estipulaciones <lel acta privadr. La Corte insi¡rte en
eeta declaración é intluce tle ella r¡ue el acta de depósito pu-
tliera ser consirlerada como el equivalente do un contraüo de
matrimonio pasaclo anto notario público;el acta relatabala¡
mismas cláusulas; en nuestro concepto, esta formalidad es

de ri¡¡or, para que el acta d.e reconocimiento equivalga ó

une acta notariada.
46. El principio de que el contrato de matrimonio priva-

do es inexistente, tiene consecuencias rnuy importante,s. Puee-
üo que no hay contrato de rnatrimoni<1, tlebe decidirse que
los esposos están casados bajo cl réginren de la comunidad le-
gal (art. 1,400). (2) Tal no es, seguramente eu intención;

¿puede la ley imponer á los esposos un régimen que no ler
conviene? Contestarémos que en materia cle contr¿üos solem-
nes,la intención no basta; debe ser manifesüada en las formas
prescriptas por la ley; en cago eontrario, no existe; no hay,
pues, contrato, lo quehace aplicable el art. 1,400; legalnren-
te, los esposos no quieren el réginren convenido en el acta
privada, quieren, pues, el régimen de la comunidad legal.

§i el contrato de matrimonio privado contiene donacio-
nes, éstas son nulas puesto que no tienen la solemnidnd re-
queritla por la lei. Hay rlonaciones que solo son válida¡
euando se hacen por contratc¡ ole matrimonio (arts. 1,082,
1,084, 1,086, 1,093); (3) estas donaciones ,gon más que nu-

I Rouen, 11 de Enero de 1826 (Dallozror la palabra Contrato ilemoürimorio,
núm 26C).

2 Aubry y Rau, t. Y,248, pfo. 603 (4, eilició¡).
ll Pau, 18 de Junio ile 1836 (Dalloz, orto. 2ti7).
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?t, coNÍBAro DE rrarBruoNro

las; cuando estln consignadas en un contraüo de matrimo-
nio privado, son inexiaües, puesto que están hechas en las
formas que la ley establece p&ra su exisiencia. En cuanto á
Ias donaciones que pue,Jen valer coruo donativos ',,anuales,

serán váliclas si har¡ sirlo ejecutadas; pero su efecto no será
regirlo por el régimen que los esposos han adoptado, que-
darán sometirlos á las reglas (lue rigen Ia comunirlad legal.

El contrato de matrimonio hecho privadauente ¿se vali-
ila por la confirmar.;ir5n? Se eonfirman las actas nulas, pero
no las inexistente,. I)ebe, pues, aplicarse por analogfa el
contrato de matrirnonio lo que el art. 1,339 dice de la tlo-
nación; nula en la for¡¡ra, ninguna acta confirmativa puede
reparar sus.vicios, rlebe volverse á hacer en la forma legal.
La jurisprudencia consagra este principio, pero sele dilicul-
ta moüivarlo, no habiendo entratlo aún en las costumbres ju-
diciales la teoría de las actas inexistentes. Se lee en una Ben-

tencia rle Ia Corte de Caen, que el eontrato de matrimonio
no clebe ser considerado como una convención de puro de-
recho privatlo; de rloncie la C.rrte concluye que las nulida-
des que se ligan á él son de orden público, y no son nuscep-

tibles de ser c¡¡biertas. (1) El principio que sirve de punto
de partiila para esta decisión n() es exacto; es seguro que ol
contrato tile m¿trimonio, á pesar tle su irnportancia, es un
contrato de rlerr'ch<» puramente privado; el primer artÍculo
de nuentro título lo dice, disponiendo que Ia Iey solo rige ri

la asociación conyugal en cuanto á los bienes, solo á falta
de convenciones especiales que pueden hacer los ecposos co-
mo Io juzgan necesario. Lo que la Corte debiera decir ee

que el contrato sienrlo solemne, c()mo lo reconoce, la filta
ile las formas solemnes arrastra la inexistencia tlel acta, y
por consiguiente, Ia imposibilidad de confirmarla.

¿ Pueclen los herecleros confirmar el contrato tle matrimo-
nio nulo en la forma? En principio, nó; el contrato, eiendo

1 Oaen, 9 de Mayo de 1844 (f)alloz, oo la palabro Contrato ile matrinlrlnil;., r.Ú.-
nero 265). Compéreao Aubry y Rru, t. Y, pÁ8. 249, nota 9, pfo. 603.
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DISPOSIC¡.ONE§ GENEBI'I,E§. 71

inexistente, hay que aplicar el principio que la rrada no pue-
de ser confirmada, ni por los heredero$ corrlo por las par-
tee. No se puecle prevalecerse del ari 1,340 que permite a
los herederos tlel d.onante confirrnar la d,rnación, aunque
no pueda el donanie valiilar por sí l¿ liberalidad mediante
ninguna acta confirmativa (art. 1,329), pue. esta disposi-
ción es euteramente excei,cional; los únicos motivos que la
justifican no recihen ninguna aplicación al contrato de ma-
trimonio. Transladamos á 1o que fué dicho en el título De las
Obligaciones. L¡a doctrina y la jurisprudencia son contra-
rias. (1) Esto es una inconsecuencia, «¡lvitlando en la aplica-
ción la teoría de las actas inexistentes. La Corte de Casa-
ción rlice que los motivos de orden público que impiden ls
confirmación tle las convenciones matrirurniales durante el
matrimonio, clejan tle existir después de la rlisolución d.e és-
te. Sin rluda, nada impide que los hererleros a,rreglen Bus
intereses como les conve¡lga y hagan tales renuncias que
juzguerr convenientes, pero egto no es coufirmar eI contrato
de matrimonio. La confirmación prop:arrrente dicha no se
concibe; ésta retrotrae, en el sentido de que el acta está
considerada como válid.a deade el principio; ¿ y cómo pudio.
ra haber contrato de matrimonio entre las partes cuanilo no
hay acta auténüica, cuando no hay solernnid¿rcl? L¿ cuestión
es muy importante en Io que se refiere á la prescripción; si
loe herederos pueden confirmar, resuita, cr)mo lo sentencia la
Corte ile Casación, que se puecle oponer á los herecleros la
prescripción de diez años, mientras que si no hay lugar á
la confirmación, la prescripción d.e diez años e¡ inaplicable.

47. Los futuros esposos no hacen ya contrato de matri-
monio privadamente; Ia solemnidad entra en nueetras cos-
tumbres. Pero puerle suceder que el contrato sea notariadlo
y que sea nulo á consecuencia de la inobservación de un¿

1 Deno-gada, 31 d9 Enero- de 18BB (Daltoz, en la palabra contrato ile rnatri.
rnonio, núm. Bl0). Denegada, Sala Civil, 26'de Abrii ae feoó (Oaitós;1g6ó;'i,
246). Aobry y Rau, t. v, pr! 249, notí f0, pio. gbá1. - ----
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72 CONTBATO DE IdATETMONIO'

de las formalidacles prescriptas bajo pena de nulidad por [o
ley de ventoso. §e aplican, en este caso, Ios ¡rrincipioe que

¡cabamos d.e oxponer. Las fi¡rmas son de las sut¡stancias del
acta; si ésta es nula en la forma, el co¡rtrato de matrin¡onio
os inexis[ente, lo mismo que es r:o¡no si fuera hecho privada-
nente. §e ha aplicatlo el art. 1,318, según lr¡s términos del
cual et act,a auténiica, nult por vicio tlc for,n:r,, v¿le co-

mo escritura privada si está firrnarla por las [)¿rrl,e'¡. Es',o el
oonftrurlir las acta¡l solernltes cou las actas que ntl lo son. EI

rrt. 1,318 supone, como lo dice la Corü¿ de Cr¡lr¡lar, gue el

acta prrede valer como escricura privarla; no rer:ibe, pues,

aplicación á l¿¡ actas solemnes, para cuya exisl.trr'cia la ley
orige la auteuticitlad. La Corte concluye rle e§t(t que el con-

trato tle matrirnonio se considera corno no h¿'bie¡l lo existi-
do rrunea, <lesde r¡ue el acta es auulada. (1)

De esto sigue que totlas las fornralitlatles pr.srliptas bajo
pena tle nulitlud por la ley de venüoso aceroa del rrotariado,

debe, ger llenadas; si una tle estas for¡¡ras rro ha sido ob-
rervarf,,, el actr os nula en la fr¡rtua, lo t¡ue arrasüra la in-
oxisten,ria tl:l cotrtrato. Ifa habido algttna hcsibat:i'in en l¡
jurisprurl.rnr:il; irrútil es deteners" un 6uertiones que no eon

realute:rte cues[iones, puesto que el texto r]e la I y las cleoi-

d,e. I ué sentenciarlo por la Corte de Caeación r¡ue el co¡¡tra-

to de ¡lta0rinronio que no ha siüo firm¿rdo sirt.r ¡ror uno do lor
testigol de asistencia, e.r uulo (2) y, por consiguie;rte, inexis-
tente. Es[o es evitlente. Lo mirmo sucedería para todas las

«lemór for¡nalidatles. (3) Notérnos solatner¡te que ia jurisprtr-

dencia fr¿¡tce*a ailrnitió una excepción á estos ¡lrincipios, y

que dir:ha excepción, que es una veriladera violar:ir5n de la
ley ha sitlo ionsagrada por la mism{¡ ley. ¿Debeo el segun-

1 Cnlmer, 16 de llf¡rzo ile 1813 (Dalloz, en la palabro Obl,igacion's, número
t,313). C.,mp¡frere Caen, I de Mayb de 1844 (Da[loz, en la paiabra Conttato *
matrimonio, uúm, 2$6).

2 De',eg¡do, Salo Cívit,26 ¡tc'Ab¡il de 1869, (!atloz, 18691 1, 246)'
3 Aubr! y Rau, t. Y, fcg. 248, notasó y 6 (1. ó etlioión),
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DT§POSICIO§E§ GENEBALES. 73

flo notario y los dor testigos, estar presdntes en la redac-
ción y firma del contrato de matrimonio? El texto cle la ley
dice que sí; la jurisprudencia hadicho que nó, y una ley de
Junio ile 1843 ha dado la sanción del Poder Ejecutivo á es-
ta extraña jurisprudencia. En Bélgica,los notarios han que-
tlado fieles á la ley.

48. El principio de Ia solemnidatl se aplica á toilas las
convenciones matrimoniales; estos son los términos del arfi-
culo 1,394. Si las partes insertaban en el contrato de ma-
trimonio convenciones extrañas á los derechos de los espo-
sos aeerca de susl bienes, se entiende que éstas conservarían
el carácter que lee es propio, el de contratos no solemres.
¿Curáles convenciones son matrin¡oniales y cuáles no lo son?
Ya hemos encontratl.o esta euestión (nírm. 29); se decide por
el objeto de laconvención. FIa sido sontenciado que la obti-
gación contraÍrla por uno <le los futuros esposos, de sopor_
tar sr;lo los gastos y honorarios rlel contrato de matrim,nio,
tiene el carácter de una convención matrimonial. La Corte
de Casación ha concluirlo de esto que no se podía deferir
el juramento acerca de la existencia cle semejante oblig*_
ción, y la cosa es evidente. (1) El juramento es uno de los
modos de prueba admitidos por la leyi y el art. 1,8g4 no
resuelve una cuestión de prueba; el acta auténtica eetá re-
querida para la existencia misma de la convención.

49. EI art.' L,394, ¿es aplicable á las convenciones ma-
trimoniales hechas enel extranjero? Supond.rérnos que uno§
franceses (belgas) figuran en ellas. No hay que «leeir que
si las partes contratantes son extranjeras, están regidas por
las leyes del país á que pertenecen. Hemos examinado la
euestión en otro lugar. La dificultad está en saber si el ada-
glo; Locus regit actum, es aplicahle á las acias solemnes. Lo
hemos decidido negativamente (2) y sostenemos nuestra de-

1 Cagoción,21 deJuliode 1852.(Dalloz, 1ni2, l, lf|4).
2 Ydaso ol tomo I de mis Pri,ncipios, pág. 89, nrtm, gí.

p. tlo n. ToMo xxl 10.
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74 CoNTBATo DE MATBIMoNIo.

cisión en lo que se refiere al contrato clo matrimonio. La
forma, dice Troplong, está reglamentacla por el estaüuto ar-
bitrario de cada lugar. Esto es trailucir el adagio latino, pe-
rolatraducción no le «la fuerza nueva; además, lo mantene-
mos en su verdadera acepción. El contrato debe ser recibi-
do en la forma anténtica, porque Ia autenüicidad está reque-
rida nopara la prueha, sino para la existencia del acta; en

cuanto á l¿s formas que rloberán seguirse para hacer eI acta
auténtica, se aplicará el arlagio llenando las formas pres-
criptas por la ley ilel país en que se h¿ce el acta. Troplong
agrega: r,No tienen la eulpa kts súbcJítos si la forma es me-
nos perfecta en tal ó cual paíu. No rlr:ebrantan cuando obser'

uan \a ley y no se les puede repro(rilar el no haber sitlo más

eábios que ella.rr (1) Esto es confrrn,lir el contrato que inte-
resa á los extranjeros y el contrato en que figuran franceses.

Los franceses no son súrbCitos ilel país extrartjero, no deben

obedi¿ncia á las leyes extranjeras; pero están obligados á obe-

decer las leyes de su país, si quieren que sus eonvenciones

matrimoniales tengan en X'rancia la arrtorirlarl y el efecto

quo deben tener según el Código Civil.

§ II.-PnESENCTa DE Losrurunos Esposos.

50. Los futuros esposos deben estar presentes en el con-
trato cle matriur<¡nio; esto es tan evide¡rte que parece inú-
til decirlo. Esta cuestión, sin embar¡4o, ha darlo iugar á

largao controversias, á consecuencia de un uso itegal intro-
clucido en Francia, sobre todo en ciertas regi«rnes de[ Me-

dioilía. Los padres solos figuraban en el acta, á lo menos
cuantlo los fuüur<¡s esposos er&n menores; algunas veces se

haclan responsables por ellos. So c«¡nsiderab¡ el contrato
de matrimonio asl recibido cou¡o válido, cuando menos en

el sentido que la celebraciór¡ del matrimonio valia ratiflca-

1 Troplong, t. If, pág 14, núm. 188. Aubry y Rru, t. Y, plg. 248,!ylnoto 4,
párrafo 603.
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DIsPo§IcIoNI,s GENEBALE§. 76

tidn. La Corte de Casación ha condenado esta práctica vi-
ciosa, diciendo que el contrato de matrimouio recibido en
&usencia cle los esposos, aunque el padre y la marlre se hi_
cieran responsables por elloe, ee como no sucedid,o; los es_
posoo están cacadt¡s sin contrato, por consiguiente, bajo el
régimen de la comunidad legal, culesquiera que hayai sido
Ias couve¡ciones fijadas por los padres. Esto eB Ia apiiceción
de los principios que rigen la existencia cle loe cántratos.
La primera de las eondiciones requeridas para que exieta
un coutrato, es el consentimiento; luego sin él no hay con_
trato de matrimonio. Se puetle consentir, ya see personal_
r,'ente, ya por mandaüario; cuando el coutrato tieue por ob-
jeto uua enajenación, el mandato debe Ber expreso (artrcu-
lo 1,988). Es verdad que se admite que la ,"tifi.uéión du
lo que hizo uu tercero en nuestro nombre sin mandato, equi.
vale á esto último- Pero, ¿es aplicable esta regla á los con-
traüos solemnes? Transladamos á lo que fué dicho por cuan-
to á las douaciones, en el título que es el siüio de ásüa ma_
teria,. En cu¿nto al coutrato de matrimonio, está sometido
á una regla especial. La ley guiere que enté redacüado en
acta notariada antes de la celebración del matrimonio, y lo
declara inmutable. De esto sigue que el consentimientr¡ de
Ios esposos deba ser manifestado en la fi¡rma auténtica au-
tes d.el matrimonio. La consecuencia es gue el contrato de
matrimonio es inexistente por f¿lta de consentimiento, cuan-
do lo¡¡ esposos no figuran en é1. (r) Esto se funda también
en la razón. El contrato de matrirnoni«¡ es un& acta solem-
n-e, po.rlue la ley quiere que las partes estén iluaüradas por
el oficial público que recibe el acta. ¿Se concibeque el cln_
trato se haga en ausencia de unas partes quo deben de dar
§u conseutimiento ilustrado por el «lebato en presoncia cl.el
notario?

u Í. B?l?f lt i,* 3;:ii;31 $tu"l,"rti. "64 
( Da [oz, 1854, 1, 20?). oaeaci ón,
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76 coNirBATo DE MarnruoNro.

Si hay ausencia de consenLimierrto debe decirse que el

contrato de rnatrimonio es inexistente. La Corte de Casa-

ción lo dice: "La ausencia d.e Ia futura en el contrato de

matrimonio, constiiuye una nulidad radical y de orden pú-

blie.o, que quita al pretenrlitlo c'o¡rtralo su existencia le'.

gal. (1) Las palabras cle orden ptiblico, estúrr rle más' en

nuestro concepto. Puecle haber nulitlad <le ortlen público

sirr que el contraüo sea inexistente. Para que se pue'Jrr de-

cir que no hay contraüo, es menester que falte una de las

conái.ionts requeridas para su existencia. En el caso, el

consentimienio es eI que falta, y sin él no hay ct¡¡¡trato'

51. EI contrato de matrimonio redactatlr¡ en ausencia de

los esposos ó de uno de ellos, ¿puede confirmarse? Si se arl-

mite el principio consagrado por la Corüe de Casación, no

puecle tratarse de confirmación, pues no se confirma ia na-

áa. Trangladamos á lo que fué clicho en el titulo De las Obti-

gaciones (t. XV, n(rrns. 45L y a62). I)ebe docirsecon el ar-

iÍ,:ulo 1,339, que el rxrntrato nulo en la fonna debe volverse

á hacer en la forma legal. A tlecir verdail, se trata de una

recüificación más bien tlue de una confirmación; hubo con-

sentimiento daclo en nuurbre de los fuinros esposos: la cues-

tión está en saber si es[e consentimienio puerle ser ratifica-

do por el esposo. Creet.ros que no; el esposo debe presentar'

," .-o p..r,¡na anüe el ofi.ciai público, ti por el intermedio de

un rnal¡datario especial, si se quiere que el obieuo de ley es-

té alcanzarlo. Es, pues, necesario que la ratificación sea un

nuevo contrato, así como lo ilice eI art. 1,339'

Los editore s ,le zachariie parecen entenderlo en esüe sen-

ticlo cuanrlo dicen r¡ue el conürato de rnatrimonio puede ser

ratificailo antes del rnatrimonio en Ia forma determinada

por los art.s. 1,396 y 1,397. (2) EI principio asi formulaclo

no nos parece exacüo. Los arts. 1,396 y L,397 conciernen á

1 Denegada, 6 ile Abril de tB58 (Dalloz, 18-58, t, 224)'

i Á"uiiiÉ.r, t, vI, pág' 23ó v nota ?, pto. 502 (4' c eilioióo)'

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

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

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



DI§P()SICION¡-]S GENDBALE§. 1'I

l¿s contraletras; suponen que hay un contrato de ura[timo-
nio que las partes quieren modiñcar;1* ley prescribe condi-
eiones y formas especiales para la validez de e¡t<¡s cambios:
§i las partes no c¡bservan la ley, las contraletras serán nu-
las, pero el prirner contrato será válido. N¿da cle esto es

aplicatrle á un conirato cle m¿ürinronio inexistente; no se

puede rnoclificar la rrada, solo puede hacerse un lluevo con-
trat«¡ err Ias fi-rrrnas ordinarias de l¿s actas uotlri:rilas; y si
este contrato fuese rrulo, rro habrÍa ningrln contrato de ma*
trirnonio, rlii tenie¡rrlo el prirnero existencia legal alguna.

La jririsprudencia deja igualmente algo que desear. Ur¡a
eenüencia de Nimes dice, lo que es exacüo, que las conven-
cir¡nes matrimoniales consertidas p,rr los patlres, haciéndo.
se responsables por ru hijr, solo son obligatorias para ésta
sol<¡ cuando ha expresadc su volunt¿rd de apr«rpi/uselas. ¿Có-
mo debe manifesiarse esta vc¡luntad ? Aquí esiá la dificul*
tail. La Corte a¡llica las reglas establecidas p«rr el artfculo
1,338 acer'ca de la conñrmación; (1) estas reglas eon inapli-
cables en eI caso en que.no hay contrat«r por falta d.e co¡-.
sentimiento; este es un vicio que no puede repararse, es la
nada. La Corte de Grenoble exige una ratificación expresa
dada en la forma determinada por los arüs. 1 ,394 y 1,397 ; (2)
hay confusiirn ó inateución en esta decisión; no nueden apli-
carse sitnultárreamente el art. L,394 que supone un primer
contrato, y el art. 1,3g7 que supone n, .unr-bio á un primer
contrato; quizá sea esto una equivocación de imprenta y cle-

ba leerse 1,396. La Corte de Casación, eu Ia sentencia que
se cita, no se explic¿r terminantemente en esta cuestión, solo
dice que lrr nuliilad ó la inexisiencia del contrato ile matri-
monio re*ultB, entre otras causas, de la<lisposicióu del artf-
ctrlo 1,396, qlre no permite cambiar las convenoiones matri-
moniales sino bajo las coniliciones exigidas por Ia ley, (2)

1 Denegada, Sala Civil, 29 tla Mayo ile 1854 (Dalloz, 1854, 1, 207).
2 Gronoble, T de Juuio tle 1851 (Dalloz, L863,2,L22'),
3 Nimes, I ds Enoro ds 1850 (Dalloz, 1860, 2, 188). 

'
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78 coñrg¡To.oE .uarnrrfolrro.

Io que no e¡ ex¿eto, pues en la hipótesis que examinamoú,
no hay contrato; no puede, pues, tratarse de trlevar en él a[
grln cambio.

ta celebración del maürimonio ¿es üna confirmación ó
una ratificación? Hay alguna hesitación en la jurispruclen-
cia acerca de esta cuestión. La ru2.ón e¡tá pn que los tribu-
nales no tier¡en principios fijos aaerca tle la nulirlad ó tle la
no exisüencia <lel contrato de r¡ratrimorrio resultando de l*
aueencia de los etlpo{ros, ¿Es esto un sinrple vicio que puede
borrarse por una confirmación expresa ó ¡á.cita? Nó, el vi-
cio no puede reformarse porque es la nada. Suponiendo aún
que pueda haber confirmación, no se pudiera admitir la con-
firmación üáci¿a tal corno la celebración del uratrimonio; Ia
taz6n es sencilla y perentoria, y es rlue, gn el caso, laconfir-
m¿ción tlebe valer como consentimiento; y el consenüimien-
to en materia tl.e eonvenciones m¡trim«¡niales tlebe no ser
solo expreso, sino debe expresarse en la forma auténtica
prescripta porel art. 1,394; (1) luego, por toclo concepto, de-
be apartarse la oelebración del matrimonio como pudiendo
valiilar el contrato de matrimonio.

Las sentencias clan otras razones ¡nág ó menos buenas,
Como todo depenrle de los rnotiyos, $e nos permitirá que in-
sistamos. La Corte rle Nimes dice qrre l¿ celebración del
matrimonio no eetablece una liga necesaria entre las con-
venciones que determinan el régimen y el matrimonio, puer
este írltimo prrede tener lugar sin convenciones previas. (2)
Esto puede ser contestado. En un easo presentado anto Ia
Corte de Montpellier, un pailre habfa ofrecirlo el matrimo-
nio rle su hija y fijarlo las convenciones matrimonialee colr
el futuro esposo; el contrato estipulaba el régimen dotal, y
el padre eonstituía una dote á su hija. Esta tenfa conoci-
miento de las convenciones y ratificó la promena de metri-

I Aubry y Rau, t. Y, pág. 236, nota 8, pfo. 602 (4. 6 edicióa).
2 Nimes, 1. o de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, a 188). Greoobler T de Jn.

nio de 1861 (Dallor, 1853,2,122).
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DI§PO§IOIONES GENEI¿ALES. ?9

monio. Serla ridiculo, dice la Corte, pretender que la hija
doüaila no aceptabc la dote; luego hubo eonfirmación. (1)
Efectivamente, habÍa confirmación tácita segrin eI derecho
comrln; (2) hay, pues, que cuidarse de admitir eI derecho
comrln, y no se puede, como acabamos de decirlo. poco im-
porta que el esposo no presento cuando el contrato, tenga
conocimiento de l¡s convenciones matrimoniales cuando el
casamiento; puede in«lucirse de esto una ejecucién volunta-
ria y, por consiguiente, una confirmación; pero la confirma-
cid,n tácita es inoperante, como acabamos de decirlo. (3)

En cuanto á la confirmacién posterior al matrimouio, no
puerle ser revoearla. En nuestra opinión esto es eiiclente.
El primer contrato es inexistente. Luego, cuando el casa-
miento, no hay contrato y, posteriormente á éste, no puecle
halrer convenciones matrimoniales (art. l,B94). S: dii¿ on
vano gue la confirm,rción retrotrae al día del contrato pa-
sarlo antes ilel matrimonio. Se ve aquí quo los principios de
la confirmación no puetleu recibir aplicación á las conven-
cior¡es matrimoniales. En efecto, si cuanclo el matrimonio
no hay contrato, la conseeuencia es segura, los esposos están
casados bajo el régimen de la comunidact legal; Iaconfirma-
ción hecha durante el matrimonio, si fuera admitirla, üen.
dría por efecto establecer entre lor esposos otro régimen
que el de la comunidad legal; pero la retroacción no podien.
rlo perjuclicar los derechos de torceros (ar[. 1,BBg), se
llegaria á este resultado absurdo é imposible que habrla
rlos régimenes, uno arreglancto los derechr¡s de los esposos
entre sí, y otro que estableceria un ré,eimen diferente
pa,ra con los terceros. La jurisprudencia está err el senti-
do de nuestra opinión, pero siempre hesitante entre l¿
confirmación y la ratificación propiamente dicha. La Corte

t Montpelller, 3 ilo Jullo de 184? (Do[oz, tg47,Z, L44),
2 r¡a co¡te de Tolo¡a dice quo e¡r,a e¡ la r"tificnáió., m{Á enérsica v la mono¡

oquivoca. Sentenci¡ de lE de'Junlo de 1844, D¡lloz, tA¿e, ¿, ii6 íriñ;;t*),
._3 Fn sentido contrario, Ninies, 9 de M¡¡zo ao ie.ro] I ¿"-tú"i3 iá ióiZ(Dalloz, 1849,2, 83).
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80 CIJii.IBATO ¡)E MÁIB¡MONIO:

rle Casacidn ilice que el contrato de matrim<¡nio, no habiendo
t,nido nunca existencia, el esposo no presente cuando el ac-

úa rro pudo r¿ti6carlo co¡no hecho en st¡ notnbre. (1) Cree-
mos que tal es el verdaclero principio y que no puede ser

cuestión de confirmación, puesto que no hay acta viciada.
fra malor parte cle las sentencias que acabam«¡§ de ci¿ar

hablan, sin embargo, de conftrmación ó tle ratificación en el

sentido del art. 1,338.
52. Después cle la tlisolución del malrimonio, L,ts esposo§

ó sus herederos pu+rlen arreglar sus intereses según el con'

trato cle matrinroni(, que suponemos inexistente. Esto es de

t-lc¡ctrina y de jurisprudencia. Pero importa precisar el carác-
ter rle estos arreglos. ¿Es una conñrmación de las conven*

ciones matrimoniales p:rr la ejecueión que r1e ellas hacen las

partes ó sus lrere«leros? IIemos tlicho ya que un contrato
inexistente tro puerle ser confirtnaclo, ni siquiera por los he-

re'.leros (nrirn. 46). El art. 1,340 no puede ser aplica<lo por
arralogía, porquc es excepcionnl, y que la confirmación de

la ¡rada no se cottt:ibe. Si, prtes, las partes interesadas eje-

cutan el cotrbrtto de ntatrinionio, hacett en realicla<l una mer&

convención que están libi'es para cotrsentir, puesto qne no

se trata.oino de intercses privad,;s qne siernpre se pue<len

arreglar como se quiere.
La d<¡ctrina parece colitraria. Aubry y Rau llaman á est¿i

ejecución una ratific'rr;ión v tlicen quc puecle ser expresa ó

tácita. (2)I-rlste esellenguaj,: del ¿rt. 1,338' Pregrrntarémos en

dóncle cstíí, en este caso, eI vicio qlte eI¡gellrl ra una ¿lcción

de nulidad, acción á la que renuneiatt las ¡rartes por una

confirmación. IIay ausetrcia de consentinriento; lo que es

más que un vicio rrl¡nr:hando un c'.¡ntraio; resulta que el con-

trato no existe; esto e.q un vicio irreparable, pues cualquie-

r& cosa que se h,:ga, l¿l nada permallece sietnpre narla.

I Dsnesada, 6 de Abril de 1858 (Dalloz, 1858,1,224)'
2 Aubr:y y Rau, t. V, pág. 235 y nota 10, pfo. 602 (4. 6 edlción)-
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DISPOSICIOND§ GDNEBALD§. 81

Hay sente.cias en el mismo aentido. La corte de Nimes
parte del prirrcipio que el contrato es nulo y que la nulidad
es do orde. ¡-rúblico; pero Ia nulidad deja de ser de ordou
prlblic'en la disolución del matrimonio, los iuteresados
pueden re¡runciarlar / se bacen con esto no admisibreo pa-
ra invccarla ¡¡¡ás adelanüe. Esta es la confirmación del aáu,
aungue la C«rrte no pronuncie esta palabra. La Corte de
Montpellier dice terminantemente qrá lr confirmación puede
hae,erre oegún el arü. 1,888. (l) El renguaje y la tloctrinade
la corto de casacirin son más exactor. Eriu di.u qou derfués
de l¿ disolucióu ilel matrimonio está permitiato á las p"rt.', ur-
reglar sus ir¡tereses por \rrtlnerct, acta, eomolojuzguen con-
veniente; pero esta convención no eetá regida pó, Il 

"ri"o-lo 1,338. En efscto, continria la corüe, esia disposición supo-
¡re la oxisteucia de una acüa tachada de vicioe o a. ooiia'"¿
que Be traü¿ de reparar ó de cubrir; no recibo aplicación al
caso de una acüa nula por una nuricrad de orden p,íuti"o, u.-
ta que las partes ni siquiera pudieron hacer deepues ¿. ru ái.
¡olución del matrimoni<¡. La sentencia
cipios han sido consagrados por ra .-":3;:l; lLilT'f."'?;
oorte de- Tolosa y que resir¡üon toda crfüica. (z) ta corte se
¡irve de las palabras nula y nur'id,ad,; estos son ros términos
legalee, no conociendo el Código Ia terminotogtu qo" ;L_
pleamos para nayor claridad, pero la Corte ," .i.r, a. U
palabra nula eu el sentido d.e ineuistente; lu senteucia de Ia
corte de Tolosa no deja ninguna duda acerca de este poor",
dice que el conrrato de matrimonio, al que no habra iri"ii_
do la lutura esposa, era radicalmente orio y 

""potado "omono habiendo existido nuuc¿.
53. ¿Quién puede prevalecerso de la uo existenci¿ delI Nimel 6 de Aso¡ro d"-l.ggt.(Dqltoz, lg62, Z, l}r).

. 2-]olop,-? deJu-¡to de 1862 (bil-l-.lig6e-,'zl'ag:^1_86.9(.Dtñür-s,Ee,ilz¡,b;;ññ;i"-;;iÉlíJc,?iii5f,itlii,l,til
1869_(Dcltoz, 18G9, I 246), áice """ i.i -ü.,i"ili,¡.. -$'" 

ói" ii ;ru"' ;;íi f,i"irEü U:i#l,rüñi]iiTl ffi :I ;:-
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8, coNrnaro DE MArBrMoNro

contrato de matrimonio? Uno de los caracteres que clistinguen

á las act¿s inexisten[es e§ que cualquiera parte interesada

puede rechazur el acta que se le opone, no pudiendo la na-

da tener efecto con respecto á naclie; así, el esposo que no

estuvo presente en el contrato, los terceros interesados á

apartarlo, el mismo cónyuge que figuró en eI acta pueden

páai" que el contrato se declare inexistente. La tloctrina (r)
y t";otitprudencia están acordes en este punto; solo las

eentoncias parecen invocar los principios que rigen la nuli-

dad cle las actas más bieu que los que conciernen á la exis'

tencia del contrato; qaizá. esto provenga de que la lengua

francesa no tiene término especial para mercar que una &c-

ia no tiene existeucia para con la ley. La Corte de Caen tla

como motivo que la nulidad es de orden público' (2) La Cor-

te de Nime, ,á 
"*pr"ra 

aún más vagamente diciendo que la

nulid.ad puede .seiinvocaila por los terceros, puesto que el

con¡rato-iuteresa ákrs terceros; (3) y la Corte ile Casación

se limita á decir que en semejante materialos terceros pueclen

prevalecerse de la nuliclad contra los esposos, como uno de

ásto* últimos puede prevalecerse de ella contr¿ el oüro, con-

tra los legetarios y contra los rerceros' (4)

54. La inexietencia del contrato tiene con§ecuencias muy

graves para los esposos y los terceroe' A falta de contrato'

ío, 
"rpáro, 

están casadu* bo¡o el régimen de la comunidatl

legal. Y el contrato inexistenteequivale á la nada' No hay

cÁtrato, 1o que necesariamente conduce al régimen de la co-

inunidaá. (s) como es en los países del Medioilla en donde

ol uso existe'de uo hacer figurar ála futuraenelcontratode

matrirnonio, el acta estipula regularmente el régimen doial;

1 Aubry y Rau, t. Y, pdgc, 233 y siguieoter, pfo' 602(4'6 edición)'.
á ó*lr',,s'a" Mivl, aá ieli @"ítor,- "o 

b faiobra coitroto delnnw,rwnio,
nrtm. 265).-l'Nl;;, 

p de-!ne¡9te 1850 (D¡lloz, 1860' '' illi];. ,ruo, t,zo7).
áB:i:Ullk1;3"1'l?3i!H:ii"i"?11"1{'o"',*;ry%.1-,-207).rubrvv

Reu, t, Yipág. 234 y no:a 4,91o, 602, y lar rentenoiar que o¡taD'

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

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

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



DI§P()SIOIOND§ GENEBALE§. 83

mientras que, por razóa de la existencia del contrato, loa es-
posos 8e encuentran casados bajo el régimen de la comuni-
dad legal que ellos ignoran y que r"gurumente no eligieron.
T,a ley lo quiere por ellos, y su verdadera voluntacl no pue-
de-tener efecto, puesto que no ha sido legalmente ,rnii.r_
tada. Solo hay un remedio á este mal, y es guo los nota_
rios, ilusúradoa por la jurisprudencia, rehusen recibir actas
en l¿s que las partes no están presentes, En Bélgica, no exis-
te este abuso, pero existe otro en materia de hipotecas que
se constituyen muy lrecuentemente sin la presencia del aeree-
dor. Es bueno insistir en estas práeticas ilegales con el fin
de desarraigarlas.

55. No hay muchos contratos de matrimonio sin dona_
r:ió^' ¿Qué eucede con las iiberalirrades que hacen los terce-
ros á los esposos, ó que los eeposos se h¿cen el uno al otro,
cuando el contrato ee inexistente? No hay contrato de ma_
triruonio, y la inexistencia de éste arrasrr& la de las liberali.
datles gue en él constan. Esto no es dudoso en cuanto á las
donaciones que solo puedeu hacerse por contrato de matri-
monio, tales como la institución contracüual ó la donación
modificada del art. 1,086; sin contrato de matrimonio, eetao
liberalidades no $e conciben. podría arln decirse iguai cosa
de la donación de bienes presentes, la que debe seiexpresa_
mente aceptada; si la donatari¿ está ausente, se uecesitarl¿
una aceptación posterior por acta auténtica con notificación;
á falta de estas forrnalidatles, la donación serfa nula. (1) Las
corte. del Mediodia ha. hecho hasta lo imposible para aal-
v¿r las donaciones. se hace una donación por conlrato de
matrimonio á la futura por sus padres; la donataria n«r figu-
ra en el acüa. La donación queda válida, dice la corte-de
Nimes, por razón de que la donación fué suficientemente
aceptada por el mariclo en rrombre cle la mujer d.e quien era

p"1r,^1f l loll'in'¿. 
t' pás' 234 v rota É' En ¡eatido oontrorlo, Rodidre ¡
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84 ooNTBATo DE MATEr![oNto.

apoderado general y tenfa poder para aceptar las dona-
cioneg quelehicierau. (1) La Corüe se olvida qtte, cuando el
contrato de maürimouio; no habfa arln marido ni mujer caea-

cla, f gue no puede considoraree al futuro como apoderado

general tle la futura espose. La Corte olvid¿ también que

la aceptación debe ser expresa y que si el donatario acepta

por pcder, es necesario que éste eea expreso -v auténtico (ar-

tlculon 932 y 933). Solo hay un medio para validar las do-
naciones, esto es, au ejecución; cu¡udo se trata de cosas mue-

bles, la liberalidacl valclrá como donativo manual. ABI su-

cetlia en el caso juzgado por la Corte cle Nimes; debió érta

¿tenerse á esta raz6n que ere clecisiva. (2)

56. Suponionclo válidas la.g liberaliriales, se pregunta por

gué ley nerán regidan; ¿Be aplicarán los principios de la co-

muniilad legal? La afirmativa no,g parece segurar á pesar de

algunos clisentimientos en la jurisprudencia. Cuantio eI

coutrato de matrimonio es inexistente, el régimen de lo¡
esposos ee la comunidad legal; la consecuencia es, pues' que

los donativos muebles hechos á los esposos c&eú en el activo

cle la comunidad; la mujer donataria no tiene e[ derecho de

volverlos á üomar, pueato que no lo estipuló asf. Se dirá en

vano que los esposos han estipulatlc el régimen dotal, y que

las donaoiones se hicieron en vista de este ré$men; luego

como debiendo queclar en propios dol donatario. La re§pues-

ta es sencilla y perentoria: todo cuanto lo.s esposos y los

térceros don¿ntes han querido hacer, se redueo á la nacla;

legalmente solo existe el régimen de la comuniclad, y serla

aoberanamente irracional introducir en este régimen una

modificación en la que ni siquiera pen§&ron las partes; en

cu¿nto al régimendotal, no pueden prevalecersede é1, pues'

to que no existe. (3)

I Nloe¡. 30 de Aro¡to ile 1864 (Dalloz, 1866' 2, 107).
i t"róii, 6 rle Mírzo ile 1862 (oallor, 1863, ?, 

'123).' 
Pou, l. o tle Mo¡zo de

1t03 (¿üid', pÁg. 124).--á rito¡¡,'zo-de Juiio ilo 1862 (Ddloz, 18é3, 2, 124). Montpelller, 9 ilo Dl-
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Dl§POSIOTONE§ GENEBAI,ES. 85

Consüe a[ terminar que estaa largas controversias eon de-
bidas á, la ignorancia ó á la negligencia de los notarioe:
¿pueden éstos ignorar gue las partes deben presentarse an-
te ellos; y por qué no han exigido la ejecución de la ley?

§ III.-¿E¡¡ euú Epoca DEBE EAoERsE EL coNrRAm
»r u¡,rnruoNro?

57. Según los términos del art. L,Bg4, Ias convenciones
matrimoniales deben ser redactadas antes del matrimcuio.
El art. 1,395 consagra una consecueneia rle este principio:
"L&s convenciones matrimoniales no pueclen recibir ningún
cambio tlerpués «le l¿ celebración del matrimonio.,, Los au-
toros tlel Córligo Civil han eegui«lo en enta materia loe prin-
cipios del derecho de co,stumbres, el que, dice Troplong, ne
demues[ra en este punto como e¡l muchos otros, superiár al
tlerecho rom&no. (1) En los palses de derecho esórito, se
permitlan las convencione¡ matrimoniales durante el matri-
monio; el derecho de costumbres las prohibía, sobre todo
por moüivo de prohibir á loa elposos hacerse ninguna libera-
lidad duranüe el matrimonio. Este moüivo vino á caer, ha-
bienrlo el Código permitido á los esposos hacerse donacio-
nes, pero declarándolas irrovocables. Las razones por las
que las eostumbres prohibian las donaciones entre eeposos,
han inclinarlo al legisladormoderno I mantener ta práliui-
ción de las conyencirnes maürimonialee durante el matrimo-
nio. Es de Ia esencia de toclo contrato que el consentimien-
to sea libre; y ya no lo es dlurante el matrimonio, entre los
esposos; éstos puclieranabusar, ya sea del afecto, ya del po-
der para sacar convenciones que eerfan lesionarias pn* ooo
olembre-de 1853 (Delloz, {56,2, f!!). paor 1. o de M¡rzo de 1868, y Oara-
olón, 9 rle Enero de 1865 ¡Doll'oz, 1866, l, Zti¡, tn ¡ente¡¡ol¡ ae pal'oít¿ nr
[""'r9ii""a";6;;;.;1"-po1 oira r"oóo. Eru ¡entirto oonrrario, foto.", O il-
$^:fr"^a: l§.sz (Dauoz, l8ói¡, 2, 123), y Nimei, áó-áe fió.tó ái-ia-ii ¿üir;r,1866, 2, 107).

1l,:or"oroo, 
t. XIy, pág. 30, ¡úo" 86. Troploog, t t póS. 102, núor. 1?0_
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86 ooNtBaro DE uarBruoNro.

de ellos, por esto solo que serfan d.emasiado favorablee para
el otro. El interés de los terceros exige también que existan

oonvenciones seguras, inmutables; á partir de la celebración

del matrimonio, pueden oponérselas; importa, puec, que pue-

dan conocerlas y gue no tengan el temor de incesantes cam-

bio¡¡. EI orador del Gobierno insisÉe en los fraudes á que da-
ba lugar el ¡rrineipio romano: [o paearl.o, dice Berlier, ofre-
ce muchos ejemplos; la nueva ley los evitará. (1)

58. Et principio estableci¿to por el art. 1,394 ¿es aplica-
ble á los contratos de matrimouio que los franceses hacer¡

en país exüranjero? I-,a Corto de Casación asienta en prin*
cipio que la determinación de la época en la que debe inter-
venir el contrato de matrimonio, como todo Io que se liga á
su frrrma exterior, está sometido á la rcgla Locus regit ac'
tunr,. (2) Esto es verdad cuand.o se cret& d.e t¡n contrato no

solemne; pero en los contratos solemnes, la forma y todo
Io que se relacion¿ con ella, non de la substancia del acta.

Unasconvenciones matrimonialeshechas despuésdeIa celebra-

ción del matrimonio no Bon un contrato de rnatrimonio. Hay,
pue§, que aplicar á la época lo que acabamos de decir de la

autenticitlad de las actas hechas en el extranjero (núm. 49).

Se objeta que las d.isposiciones de los art,s. 1,394 y 1,395

no crearr utra incapacidad personal para coniraer y no for-
man, por consiguiente, un estatuto personal que siga, como

tsl, á los franceses en países extranjeros' (3) Esio es pre-
sentar ¡ual la cuestión: la máxima Locus regit actum consti-

tuye una ley aparte gue no puede clasificarse en los esüa'

tutori personales ni entre k¡s est¿tutos reales; es un estatuto

particular que debe interpretarse de un modo diferente, se'

grin la diversitlad de las actaa (t. 1, núms. 99-104).

59. Supongamos gue unas convenciones matrimonialee

1 Berlier, Exytosi'ción íle moti'tsos, núm. 8 (Locré, t YI, p6g. 390). Siméon,
.Di,scursos, nrlm. 15 (Locró, t. VI' pág, 461).

2 Oa¡aclón.1L de Julio de 1855 (Dalloz' 1856, 1' 9)'
3 Montpellisr, 25 do Abril de 1844 (Dalloz, 1845, 21 36). Aubry y Bou, to-

mo Y, pCg, 262 Y noto 2, Pfo, 603 Órs.
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DISPOSICIONES GENEBALE§. 87

fueron redactadas después de la celebración del matrimonio.
¿Serán éstas nulas? La nulida,J no es muy tl.udosa; os vor-
dad que la ley no la pronuncia, pero los motivos que hicie-
ron e¡tablecer t¿ prohibición del art. L,gg4 son de tal gra_
vedad, que debe aclmitirse la nuli«lad virtual fund¿da e¡r la
intención evidente <lel legislador. (1) creemos que debe irse
más allá y declarar inexisteute.g las convenciones posterio-
res al matrimonio. En efecüo, la época en la que dobe re-
dactaree una acta so relaciona con su forma; Iuego con la
solemnidad en los contratos solemnes, lo que decirte la cues-
tión. Esto se funda también en la razón; la ley supone que
el consentimiento no existiría si fuera dado después d.el ma-
irirnonio; habría consentimiento aparente; en realidad, uno
de los esposos cuando menos haría Io que no quiore hacer;
lue¡¡o no hay consentimiento ni con[rato.

60. Las consecuencia.s «lel principio son las que hemos de-
clucido varias veces. Se lee en una excelente obra, que la
nulidad del contrato r1e matrimonio resultando de que fué
redactado posteriormente al matrimonio no puecle, durante
éste último, ser cubierta con ninguna confirmación expresa
ni tácita. A tlecir verdad, no puede tratarse de confirma-
ción. Et contrato es inexistente, y como tal, no puede ser
confirmado. Cuando la celebración del mabrimonio, no ha-
bía-contrato; luego los esposos se han casaclo bajo el régimen
de la comunidad legal; el acta rerlactada posteriormente al
matrimonio venclría, pues, á carnbiar Ia convención tácita
eonsentida por los esposos al casarse; y las convenciooes ma-
trimoniales, expresas ó t{citas, son inmutables, como lo di-
rémos más adelante. Luego la preten«lida confirmación no
se concibe, pue,eto que sería una convención matrimonial ho-
cha durante ol rnatrimonio, Io que la tey prohíbe. Los seño-
res Aubry y Bau agregan que después de l¿ disolución det
matrimonio nada se opone á la confirmación del contrato re-

1 Vda¡c el to¡uo f de mis prinaipios, plge. 108 y 105, orlms. 6I y 6g.
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88 coNrBaao DE MAtErMoNro,

clactado durante ol miamo; concluyen de eeto que á cor¡úár

Cesde la ncuerte cle uno de los espoEos, la acción de nulidatl
prescribe en diez años. Hay uua sentencia tle la Corte «le Ca-

s¿ción en este senti«lo. (1) Creemos que el principio y la con'
secuencia están en oposición con la miema noción de la con'

firmación. Esüs supone que hay un vicio y una acción de

nulidad que de él resulta; luego un contrato que e§ preciso

atacar porque tiene una existencia legal. Todas esta.s condi'
ciones faltan en el caso: no hay contrato de matrirnonio, hay

eI régimen cle la co¡nunidact legal que han ailoptado los es-

posos al casarse sin iracer contr¿to. 0l pretendido.contraüo

lue han redactado los esposos tlurante el matrimonio no tio'
ne existencia legal; si se quiere llamar esto uo vicio, es un

vicio irreparable; no hay, pues, lugar á una acción de nuli-
clad; ni siquiera se concibe que 8e picla la nulidad de la na-

da. Tampoco so concibe la confrrmación del pretendid'o con-

trato hecho cluraute e[ rnatrimonio, si se consideran los efec-

tos de Ia confirmación. Esta retrotr&e en eI serrtido de que

eI contrat«¡ confirmado estÓ considerado como habientlo sialo

válido siempre. Si, pues, se admitiera l¿ confiruración d'el

contrato pasado tlespués cle la celebración del matrimonio,

habría un contrato vátirlo redacüado después del casamien-

to, X este contrato derogaría á Ia comuniilad legal que ios

esposos han consentido al casarse sin contrato. Tautas Eupo-

sióion"s cuania§ herejías. Lo que se llama una confi.rmación

clel contrato de mairirrtonio e8, eI¡ realitlatl, una nuev¿ con-

vención que las partes interessda$ pueclen har:er couro ies

convenga', puesto qu€ se trata de intereses puramente priva-

dos. Resulta tle esto que no puecle ser cuestión de la pres-

cripción de «liez años, que uo es otra cosa sino ut¡¿ oo¡¡fir-

mación tácita.
61. Se pregunta si se puetle prevalecerse de la nulitlad' de

1 Aubrv v R¡u. t. V. póc. 263 v nota 4, pfo. 503 bis' Deneg¡d¡,.3l ile Ene
rote-r88:í ib"i¡ra en tá paitaUra Cant¡olo di mattimo*io, ¡rtm' 310)'

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

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

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



DISPoSICIoNDS GENEB'ALES. 89

de lan convenciones matrimoniales redactadas dur¿nüe el
rnatrimonio, y se conüesta que la nuridarr puerle ser opuesr¿

,.ts, 
.ylqliera parte interesa.da. (1) En nuestra opinióu, la

buestión debe ¡rer propuesta de ot{a manera, bien qo" u" it"-
Fr" .á 

la misma conclusión. El contrato es másqu-e nulo, ee
Inexlstente; y cualquiera persona interes¿da puecle siempre
pedir que un contrato que no tiene existencia legal, ,.o h.-
clara,do inexistente, ni siquiera se necesita promo've, en ¡ur_ticia; ne pue«le, en toda época, oponer ra ináxistencia deiac.
.ta por r,ía <le excepción. (2)

62. Laa graves consecuencias que proceden de Ia inexis_
tencia del cc¡ntrato redactaclo posteriormente á la celebr¡,ción
del matrimonio, dan interés á la cuestión de saber cómo pue-
de-pr,barse que el contrato ha sido redact"ao .le*poe,
del matrimonio. Para que ra dificultad ae present., 

"J 
ne-

ee,sario suponer que las convenciones matrimoniales han
sido redactadas el día tle Ia celebración del matrimonio;
desde que hay un intervalo entre las dos actaa, la fech¿
ostá, estableeida por lan-actas, las que, auténticas unay
otra, hacen fe por su fecha hast¿ inscripción por falnedad.

{o-se pudiera, pues, probar sino inscribiéndose por falre-
dad, que un contrato de matrimonio con fecba anterior
á la celebración del casamiento, fué redactado posüerior-
nnente. Pero si ambas actas son de misma fecha, es insegu_
ro gue el c«rntrato de matrimonio haya sido redactado án-
tes del matrimonio. La «lificultad está en srber cómo se
hará la prueba. si el contraco no contiene ninguna indica-
eión á este respecto, las partes interesadas ceJn admitidas
* prob¡r por testigos el n:omento cle la redacción, pues este
,es un hecho maüerial que por sí no protluce ninguua eonse-
cuencia jurídica, y loe hechoo materiales r. pro"6ro portes-

I Aubry y R1o, r. Y, pá8. 268, pfo. 608 üis (4. 6 eitición).z uorDparsre D€oec¡üe, 8¡l¡ Civil. Xg de Aso¡to do lg{OiDi¡loz, en la pala-b¡a Controto ilc matriÁoiio, ortm. Bf'21.- 
--- --"'-;. 

de D. Iouo rrr l%
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90 co¡{rBAro DE MAllsruoNlo'

tigos. Pero ordinariamenteel contrato de matrirnonio cali'
fica á las partes de futuros esposos, y eI notario declara en

él que es en vista del matrimonio que éstas,qe proponen con-

traer, como hacen estipulaciones matrimoniales. ¿Deberí
uuo inscribirse por falsedail contra esias tnencicnes, ó e's acl-

¡nisible la prueba testimonial? La cuestiórr ha sido d.ecicliila

en este úItimo senticlo por la Corte de Caeaciór¡; creemos gue

sentenció llien, pertl importa precisar los verd.¿der«rs motivog

de la d.ecisirin. En el caso, el acta de celebración de maüri-

monio había sirlo redacta«la á las ocho de la mañana. Et mis-

mo día se hiz<; un contrato de nratrimonio ante nolario: Ios

contrayentes están en él varias veces calificados de futuros
esposos; el ¿cta dice que en visüa del matrimonio propuesto,

las partes han fijado las convenciones civiles como sigue:

adoptan el régimen dotal, y la futura se con,stituye una do'

te. Este conLraüo fué atacado después rle Ia muer[e de la es-

posa por haber sirlo hecho despuós cle la celebración del ma-

trimonio. EI proceso versó acerca de la la cues¡ión de eaber

si la prueba testimonial era admitida ó si habla que inscri-

birse por falsedad.
Para deciclir la «lificult,a<l es necesario, ante toilo, deter-

minar eI carácter de las ntenciones de ias que se inducla que

el contrato habÍa sido he<:ho antes de la celebración del n¡¿-

trimonio. ¿Era esbo la olrra del notario, ó e[ oficial público

solo había hechr¡ constar las tleclaraciones tle las partes? La

redacción del act¿ es segurarnente obra del notario, puesto

que él la hace; en cuaoto á las partes, se limitall eII un con-

trato de matris¡onio á rlar á conc¡cer aI notario las conven-

ciones que pretenrlen hacer relativas á sus bienes; no osüán

obligadas á declarar si esbán ó uó casadas; el notario supone

natur¿lmenle que no lo están, puesto que las convencionee

matrimonial's deben preceder al matrimonio; es en est'a su-

posición como los califica t1e futuros esposos y que habla de

la unión que so $roponen con[raer' Así, la mención de don'
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DI§POSICIONES GENEBALES. 9I

de ae querla inducir que el contrato de matrimonio habla
sido recibi.lo antestlel matrinronio, era obra del notario. Es-
to decid{a la cuestión. E[ nr¡tario solb puede heeer constar
los heehos que tiene misión de comprobar; y Ia ley no le
encargri de comprobar si el mntrirnonio ha sirlo ó nó eele-
brado; luego todas ]as meneione' qr¡e tuvieran porobjeto es-
tablecer este heeho, eon extrañas al acta; por consigüiente,
no haeen ninguna fe, ni siquiera la fe de un testimonio. Es_
to es l¿ aplicación «Ie los principios generales que rigen la
fterza probante del acta auténtica (t. XIX, n,im. f aá¡. La
consecuencia es que no se debe inscribirse por falsedaá 

"or-tra el acta y que la prueba testimonial es aclruiaible.
La Corte de Riom y Ia Corte de Casación se han coloea-

do en otro terreno. Estas eonsideran las menciones relativas
al futur, matrimonio eomo enllnciaciones extrañas á la dis-
posición, y no hacienclo fe c.n este título, nino eomo prinei-
pio de prueha por escrito; luego nr¡ haciendo fe hasta ins*
cripción por falsednrl. Esto nos parece exacto. Las enuneia-
ciones de que habla el art. l,g2o son declaraeiones prooe-
«lentes rle las partes de las que el noüario redacta el' act",
nlicntras que suponemos que las meneiones proceden del no-
tario.

se pretenrlía prevalecerse además, en este debate, clel ar-
tfculo 1,341 q.e desecha toda prueba por testigos contra y
además de lo contenirlo en las actas. Nos parJce que esta
disposicirlrr es extraña á la cuestión. Ella supone qou lu, par-
tes quieren prevaletxrrse de lo que hubiera sido -ro"nidocuando la .edacción del acta sin que eonstara en ésta; se
trata, pues, de cláusulas del eontraio, mientras que "i;;-eho litigioso nada tenla de común con lan 

"onu"n"iones ma-
trimoniales; no se po.dír.,_p:*s, decir que Ias partes que pe_
ilian probar la anterioridad del matrimonio querÍao proü",
contra el contenido del acta. (l)

I Riom, 1l dc Enoro do lg3?, y Denegtda, sala Civit, lg do Agorto ilo 1840
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92 OONTBATO DE MATBIMOIIIO.

63. Et principio que el contrato cle matrimonio posterior

a[ casamiento es inexigtente, no debe ser entendido en esüe

sentido que el acüa conteniendo las convenciones matrimo-
niales es igualmente inexistente. No deben confundirse la;
convenciones con el escrito en que éstas coastan. El escrito

pueile ser válialo en la forma, ¿lrngue la conveución que re-

iata sea nula ó inexistente. Y si el acüa como tal, es válida,
resulta que las convenciones exürañas al matrimouio eon

también válitlas; para d.ecir mejor, e[ ¿cta probará la exir-

tencia de ostas convenciones, si aon contratos no soleunes,

como u¡ra venta ó un arrendamiento. Debe decirse más: las

donaciones que hiciera un tercero en esta acta á loresposos,

eerían válidas si las formas requeridae para las donaciones

habían si¿lo observadas. En efecto, Ias donacionee hech¿s

por terceros pueden ser recibidas por acta aut"éntica ordina-
ria, y suponemos que el acta vale como auténtica; supone-

mos también que la donación fué aceptada, pues el acta

sien¿lo inexistente como contrato de matrimonio, el donata-

rio no poclría invocar el art. 1,087 que dispensa «le la scep'

tación expro.§a á las donaciones hechas por contrato de ma-

trimonio. .dn cuan[o ¿1 las donaci.:nes que solo puetlen ha-
ceroe por contrato tle matrimouio, couo la institución con'

tractual, se entiendeque caerlan con el contr¡to, fuera del

cual no tienen existencia legal. (t)
Ha eido resuelto que el contrato de matrimonio aunque

nulo por haber sido reclaetado después del casamiento, ha-
cía no ob,qtante prueba por lo que los esposo§ aportan. En

el casq el conürato había sitlo redactado cinco días despuóe

del matrimonio; la Corte nota esta circunstancia, y despuée

clecicle que e[ acta solo puede,valer como constancia de loa

hechos que relatri, parüicularn¡ente por la cantitlad de

(Dalloz. en t¡ p¡lobra contrato ile molrirnonío, nrlm. 312). Eo el misrno oenti-
io, Au6ry y fiau, t. Y, pág. 2-oZ y r.ota 3¡ Troploug, t !p{g. 108, núra,- 177.- i O"oágia", §ala Civil,-11 cle-Novlembre de ISZQ (Dalloz, 

-on 
lo palabm

Oontratoi¿,rnátrimonip, orlm.306), Aubry y R¡u, t. Y, pág¡' 263 y oiguienter,
y notr 6, pfo. 603,!ó& (4. ó e«lioióo).
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DI.SPO§TCIOÑE§ GEIÍEEALE§. 93

100,000 franco,q aportada por la esposa. (t) La decieión ee

muy jurídica. En principio, el acta noüariada que Eupone-
mos válida como tal, hace prueba á título de acüa auténtica
por los hechos que en ella constan, solo que las convencio-
nes matrirnoniales son ine.ristentes, Lo aportado no es una
convención matrinonial propiarreute dicha, concierne al mon-
to tle la dote ó de los bienes de la mujer; on el acta consta,
pues, ó una liberalidad, [o que entra en la hipótesis que aca-
bamos rle examinar, ó los bienes que [a mujer poseia al ca-
s&rse, lo que ¡lueile hacerse por ata auténtica, independien-
ternente de las convenciones matrimoniales. Esto es el dere-
ch<¡ común, pero la prueba «¡ue resulta de una acta es una
cuentión de interpretación; luego los hechos y circunstancira
de la causa deben tomarse en consideración. Si el escrito
era posterior de varios años á l¿ celebración del casamiento,
lc constancia de lo aporiado se haría sospechosa, y por con-
siguiente, los jueces pudieran no aclmitir eI acta como prue-
ba tle ello. Quedaría probailo hasta inscripción por falsedad
que la mujer declara aportar tal cantid.ad, pero la verclad
de esta cleclaración pucliendo ser combatida por la prueba
contraria, queilaría el juez eu difini¿iva, Iibre para aclmiüir
Io aporüado ó desecharlo.

§ IV.-Dn LA rBRf,vocABrLrDAD D[ LAs coNvENCroNEs

MATR,IMONIALEg.

Núm. 1. Nulidad d,e los cambios.

ti4. Segrln los téru¡inos ilel art. 1,395, las conyencione¡
maürimoniales no puod.eu recibir ningtln cambio después de
la celebración rlel matrimonio. Esta dispoaición deroga al
derecho comrln; auoque las convenciones sirvan como leyer
para las partes, éetas puetlen revoearlas de mútuo coosorr-

.1 !io..,24 de-Agorto de 1846 (D¡tlo!, L847, 4,110). Aubry y Rru, L Y,
p1g.264, pfo. 603 üir.
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94 coN,rBATo DE MATEtMoNro.

ti¡niento (art. 1,134). ¿Por qué nopermite el Código á Ios
esposos retirar su consentimiento? Hemos dado las razones
por las que las convenciones matrimor¡iale¡* no pueden ser
redactadas durante el ruatrimonio; estas mismas razone,s Bo

oponen á que el contrato her:ho antes del rnatrinronio pue-
da cambiarse después de é1. En efecto, todo cambio I un¿r

convención nratriu¡c¡nial es en sí una convenciórr mat,rirn<.¡-
nial; no puede, pues, haber canrbio otro que la ¡rrinrera
eonvención. (1)

65. El art. 1,395 contiene una prohibición sin saneionar-
la con la pena de nulidad. Excepto etr tlisentirniento de '.[oul-
lier, todos los ¿rutc¡res están acorcles en'enseñar que los cam-
bios que hicieran los esposos á sus convenciones ntatrimo-
niales después de la celebración del maürimonio, son nulos.
Creemos inútil discutir la opinión cle Toullier; se sabe que
srr tratad.o Del Contrato dc LIatrinl,onio, obra de su vejez, es'

tá lleno tle errores ó de paradojas: ¿qué útilidad pudiera te-
ner el combatir, después tle tantas otras opiniones que nun-

ca encontraron eco en la rloctrina ni en la jurisprudencia? (2)
Los autorcs no .§e explican acerca del punto de saber si

los cambios s<¡n nukrs ó inexistentes. Si se admite la opi*
nión que |-¡s¡¡¡i)s enseñado &cerca tle las convene{ones matri-
uroniales, redactadas después de l,l celebra«;ió¡r <lel rnatri-
monit), clebe admibirse que los canrbios no tie¡len existencie
legal, porque eonsLituyeu una col¡vettción matrimonial; los
motivos para tlecidir si¡rt irlé¡rticos. Si Io* air[ores del Códi-
go quieren que el c«rntraio sea inmutable, ya que el matri-
monio está celebrado, es porque el consentimiento rlaclo por
los esposos sería vir:iado e¡r subst¿ncia, su volünud no eien-

do libre. Es verdacl que la violencia solo vicia el contrato,
sin hacerlo inexistente; pero, en el caso, no hay violencia

I Colmet de Santerre, t. YI, pÁg, 17, nrlm. 11 bi¡ XI.
2 Toultier, t. Vf, 2, pág. 26, nrlm¡. 24-41. En ¡entido contrerio, Dom¡ntc,

or|n Themi», t. YIIf, pág,229. Du¡aoton, t. XIV' pág' 31; r¡rim. 38 y todor
los eutore¡.
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D,ISP()SICI(,NE§ GENEBALES. 96

propi¿rnente dicha, la influencia tLe uno cle los esposos en el
otro, puede ser tal, que haya ausencia de consentiruiento,
lo que arrastra la i¡rexistencia del acta (núm. 5g).

66. El art. 1,3g5 habla de las conuencíones matrinronia-
les. ¿Debe concluirse de esto que el principio rle la innruta.
bilidatl solo se aplica al contrato de ruatrirnonio red.¿ct¿dr¡
por acta nt¡tariatla? Nó, ueguramente; los esp«rsos Que §;
cas¿n sin concraüo, hacen también c<¡nvencioneg matri'ro-
rriales; lo que la ley llama comunidad legal, no es otra cosa
¡ino uu régimen tácitamente convenirlo por lor esp«rsos. EI
texto del art. 1,395 recibe, pue§, su aplicaciónr hay corr-
verrciones matrimoniales, por consiguiente, éstas no puedeu
ser cambiad¿s. En cuanto al espíritu de la ley, no .. dodu-
sr¡. La comuniilad legal que existe á f¿lta de coutraüo, es
el régiuren de derecho común; debe de quedar al abrig.,, de
todt¡ cambio, tanto co¡no el régimen que los esposos hubie-
serr esbipulado ¡ror acta notariada. Lo dice el Código implí-
citamente en el,arc. 1,404, como lo explicarémos más ade-
lante. Esca es la tradición, y Ia cosa no es dudosa. (1)

67. El principio r1e la inrrevocabilidacl cle las c<¡nvencio.
nes matrimoniales signilica: que los esposoo no pueden por
ninguna acta derogarlo, cualquiera que sea esta acta. Fué
se¡rtenciado que un testamento no puede derogar á uu con-
trato de matrimonio. Esta «lecisión, aunque et art. t,Bg5 es-
té en ella apuntado, es rne.os rlue una aplicación der princi-
pio de Ia inrrevocabilirlatl, que une consecuenci¿ de los de-
rechos adquiridos e. virtud del contrato de matrimonio. El
cont.rat<¡ estipulaba que la conrunid¿d no tendría lugar si-
no entre los esposos v los hij«rs que nacieran de su matri-
monio; l«-rs esposos declaraban terruinantenrente excluirla
para (ron l«rs here¡leros colaterales. Ningún hijo nar:ió del
matrirrr,irri.; la rnujer m.rió dejando un testarnento por el
que leguba sus propios y su parte en las ganancialee á sua

I Pothiorr Introd¿tccirh¡ at, Tratado de la comuniilad, núm. 1g.
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96 coNtrlaro DE MAfgrlvÍoÑlcr.'

herederos, y los llamaba en consecuencia, á la partición cle

la cornunidad. Esto era atacar un derecho adquirido por

eI marido y sus [erederos; como lo dice la Corte de Casa'

eión, «lisponiendo de las ganancialeo,la mujer disponía real-

mente de la cosa agena. La Corte dice también «¡ue la sen-

tencia atacada habla hecho una justa aplicacién del artfcult»

1,395. (1) Noe parece gue este artlculo estaba fuera de cau-

sa; supor¡e r¡na nueva convención que deroga la primera; y
no había ninguua nueva convención; Iuego ¡ro habla contra-

letra propiantente di ct¡a.

68. §e se¡rte¡lció que las convencione§ que derogan al cou-

trato cle matriuronio, pueden Ber ratificadas; es decir, confir-

madas después de la clisolución det rnatrimot¡ic¡, por la eje-

cución que se les da. (2) Esto supone que las corrvenciones

derogatorias son uolo nulas; es. decir, que dau lugar á una

acción por nulidad, á la que las partes interesa«l¿rs pueclen

renunciar cc¡ntirtnandt¡ el acta. Si se ad'mite, eonlo lo he-
moe dicho (nrJrm. 65), que las convenciones posteriores al

matrimot¡it¡ sott i¡¡existentes, ya no puede ser cuestión ile

confirmarlas; iodo lo que pueden hacer las partes eB arre-

glar sus intereres cotrfbrme á sus convenciones. ltrsüo no so-

i¿ ,na r:onfirmaciótt, será un, lruevo colrtrato' Tr n ladamos

i lo que se dijo &c,erca del co,trato que lou espoe«rshicierorr

después de la celebración del matrimonio (núm" 60)'

Nú,rn. 2. ¿Cudndo haY eambio?

69. La ley prohfbe redactar e[ contrato t1e matrimonio

a-*poe, á" la 
""leb'ación 

ctel casamiento' Y Por consiguien-

i", irrrttfU" brlo cambio que pudiera hacérsele despuéa cle

celebrado eI matrimonio (arts" 1,394 y 1,395); se sigue r1e

1 Deoegada, 2? tle Mayo ile 182? (Dalloz' en la pelabrr Contrato dc matmmÓ'

"? f¿ü:,áoJl *""t"rbrs ile 1823 tDalloz' en la palabra controto i,emat¡i

monio, nrlm. 387).
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DISPOSICTONT:S GENERALES. 97

entoque toda eonvención relativa á los derechos matrimo-
nialea, hecha durante el matrimonin, es inexiste¡lte: /a sea

como ¡lueva corrvención, ya como conveneión derogatoria
al corltrato hecho antes de casar¡ie. Acerca de las nuevar
convenci«rnes no hay ningnna duda; pero hay numerosag ob-
jeciones acerca de los carnbior. Cualquier cambio implica
una derogación, ya sea porque se agregue, ya porque ee qui-
te, ó porque se modifique el contrato preexistente. Para
que haya cambio es, pueÍi, preciso rlue la nueva convención
y la prinrer& no puedan cr¡existir. No es uecesario que la
derogación sea directa; cuanclo la ley prohfbe hacer una con.
vención directamente, prohibe por esto mismo hacerla in-
directamente. Ento es el derecho común, y el Código hace
aplicación de él en el art. 1,404 que expliearémos más ade-
lante. (l)

70. Pothier dice que las convencio¡res que eolo fueron
explicativas del contrato de rnatrimonio, ¡, r¡ue no ence-
rraseu nada nuevo, serían válidas. Es tlo la esencia de la
interpretación,el no contener nada nu€vo, ni nada contra-
rio á la convenoión interpretada; sí, pues, el acta inter¡lre-
iativa, no traspasa los lÍnrites de la ir¡terpretación, será vá-
lid¿ eu el sentido que no es contraria ai art. 1,995. ¿Quie-
re clecir esto que Ia convención interpretativa tendrá la
misma fuerza que el conirato interpretado? Si se tratase cle
una convención ordirraria, habría que responcler afirmativa-
mente, porque el mútuo conseniimiento de las parles con.
ürayentes basta para revocñr la convención como para for.
marl.a. Nc¡ sucede asf con los contratos solenlnes; éstos no
tienen existencia legal sino cuanclo han sido hechos con las
solernnidades prescriptas por la ley; es, pues, imposible que
una convencidn interpretativa, reclactada duranüe el matri-
nronio, tenga el mismo efecto que una convención ruatrimo.

L Gaote, 27 de Diciembro de 1867 (Pasicrisia,1868, 2, 9O).

p. de o. ToMo xxl-. lS.
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98 CoNTBATO DE MAfEIMONIO.

nial; destle luego no obliga al juez, solo esüá ligatlo por el

contrato primitivo, anterior al nratrimonio; esto es decir que

la irrierpretación aun cousentida pbr ambos esposo.r' no 8e-

ría válida coulo convenció¡t rrra,trimonial, solo tendrá una

autorizaciór¡ ile razón. (1) Es sin dud¿r por este nrotivo por
lo que las parües no hacen convettciones intelpretativas; por
lo cle más, la jurisprud.encia no t¡frece ejemplo de ellas.

7L. Laprohibiciónestablecidaporlos arts. 1,394 y 1,395

se aplica á tocla clase de conz-enciones matt'imoniales. IIe-
mos dicho ys que no hasta par¿ una convención tna-
trimonial gue conste etl tllt contrato de nlairimonio. Cuan-
do un contrato extraño al matrimonio está redactaclo en la
misma acta que contiene las conveuciones matrimoniales
hoy dos contratos distintos, regidos catla uno por los princi'
pios que la ley establece; á las convencio¡res matrittloniales,

se aplican los arts. 1,394 y 1,395, las demás quetlan bajo

el imperio del clerecho común. (2) La Corte de Nimes <les-

conoeió esta distinción que resulta de ia naturaleza de las

cosas. Por contrato t1e matrimonio, la futura arrienda sus

inmuebles á sus patlres; posteriormente hace á éstos remesa

por el precio tlel arren«lanriento. La Corte serrüenció que

esta remesa es un cambio á las convenciones matrimoniales,

X gue, por conriguiente, es nula. (3) ¿Qué tiene de comrln

un-¿rrendamiento con el ma'rrimonio y los derechos de los

elposos en cuanto á sus bienes? Sin embargo, la decisión

puede ser justa si en virtucl clel contrato de nratrimonio las

rentas pertenecían al marido á titulo de frutos, para ayudar-

le á soportar los cargos <lel matiimonio; la noticia nos deja

err la incertidumbre acerca de esüe punto: No tlice si se tra-

taba cle un bien dotal ó parafernal, ni siquiera bajo qué ré-

gimen estaban casados los esPosos

1 Pothier, Introilucción al Tratailo ile locomvniilod, qim-..13. Marordlc' to-
.o V, pJg. ig8, nrt-. 4 del artfculo 1,39?' Comp6¡eró Rodldre y Pont, t' f '
orfq. 90. nrlm. I38.' á Tróolo¡s. t. f. pác. 121, núm.221'

3 Nlnios, 7'ilo f'eüráro do'1862 (Dalloz, 1866, 6' 112).
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. DISPOSICIONÉ)S GENE1r,¡,LE,S. 99

72. ¿Se aplica la prohil;i,:iórr á Ias donacionee contenid.as
en el corrtrato de matrinronio? Las liheraliclades son muy
usuales e¡r lns eonvenciones matri rnonialeor, se relaci«lnan
directamerrte r:on el matriruonio, r¡ue tiene¡r por objeto fa-
vorecer; $or¡, pues, convenciolles rnatlinroniales en el senti-
do rle los arts. 1,394 v 1.395. Potl¡ier cita co¡no ejemplo de
las convelrr:iones que ordirrarianlente se encuentran en un
contrato de matrim6:rio, á las instituciones contractualer;
etr seguida dice tratanrlo di: los caracteres ¡,r,ipios /r las con-
venciones nratrimonialec, que r¡o se perruite á las partes <Ie-
rogarle.¡ en natla, un& v(,2 celebrad,r el nratrirnonio, y qom-
prenrle en esta regla á Ias rlor,:reiones contenidas en el c«rn-
trato. (1) La Corte de C¿sación ha sentenciado, en conse-
cuencia, que la convención por la que el marido consiente
que la donación qrle se le hace por plena propiedad por su
mujer en el caso r¡ue éstr se muera, se reduzca al usufrueto
de los bienes donados, es un cambio ¿l las corrverrciones rn&.
trirnonialeg, y como tal, hericlo de nulidad. (z) Se sostenla
quc el art. 1,394 solo se a¡rlicaba á las convenciones matri-
t¡ronialee propiamente rlir:has. y no ri l¿s donar:iones por
eontrato de ¡natrimonio. La Crtrtc <'ontesfa r¡ue Ia ley es
absoluta y no clistingue. En el caso, no ¡rodía hal,s¡ duda,
puesto que el coutratr¡ decía riue los futuros esposos hacían
tlel dr¡nativo litigioso una alisposición contracbual, una dis-
posición de su rnatrirnonio destin¿da ¿í esürechar Ios lazos rle
su comunidad legal. Tal es, expre$o ri nó, el carácüer de to-
das las liberalidades que se hacen por coutrato de n¡atri-
nl0luo. ¡r.li L

73. ¿Se aplica Ll prohibicióp á las convenciones que los
esposos haeen con log terceros ? Sí, cuanrlo estas c()nvenciü-
nes rlerogan á una convención uratrinronial . En efecto, la
ley no rlistingue y no hay lugar á distinguir. No hay nin-

1 Pothier, fntrodu"ción al Trotailo ilel conh.oto tle m.atrímonio, nrfm¡. 2 v lg.2 Deneg¡da, 9 de Noviembre do 1824 (Dalloz, en ta patabra Conlrato rli tne
h'i,monio, nrtm, 324).
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100 coNTlia'ro DE i[arril]roNl0.

guna duda cuanclo el tercero ha siilo parte en el ¡natrirno-
nio y que la cláusula en que figura es la que se encuentr¡
rnoclificacla ó clerogada por la nuev& cortvención. Por ejem-

plo, dice Toullier, si el marirlo á guien su parlre ó un ex-
trañ<¡ hubiera. prometido una dote se comprometía á no exi'
gir esta surna, esto es una «lerogación á una, convención nla'
trimonial, porgue es segrlro que las liberalidades contraídas

en el contrato de rnatrimorrio son la ley bnjo la que la uniórr

fué contraida. (t) Dirémos m¿is arlelante cuál es el efecto cle

las convencione¡ que los espo§os hacen con los terceros que

no han sirlo partes en el contratr¡ de rnatrirnonio.
Por ahora basta hacer constar que el principio de Ia irre-

vocabilidact cle las conveltciones ruatrimoniales no impide

que los esposos contraten con los terceros á título oneroso ri

gratuito. La iruevocabilidatl de lo que fué convenido por

contrato de matrimonio no es la inc*pacitlatl para contraer,

dejanclo esas convenciones iniact¿ts. Si no se llegarla á in-
mávilizar la con<lición de bienes tal cual existen cuando la

celebración del matrinronio: r¡os e§posos no podrían vencler,

arrendar, ni hacer ninguna especie de corrvención reta¡iva á

sus bienes, porgue tocla nueva convención traería una inno'
vación al estado cle cosas que oxistía cuantlo eI contr¿tto de

matrimonio. La Corte de Bruselas lo sentenció asf en prin-

cipio, y la cosa no es dudora. (2)

74. ¿Se opone el principio cle Ia irrevocabilidacl de las

convenciones matrimoniales á que hagan nueYas donacio:es

á los esposos? Nó, seguramente; los esposos pueden aclqui-

rir á título gratuito y á título onero§o; estas nuevas adqui-

siciones son uu aumento de forbuna, pero no modifican las

convenciones matrimoniales. Si los e§posos esüán casados

bajo el régimen delacomuniclacl,la aeociación conyugal 8e en'

contrará más rica, ya en capiial, ys en procluctos, pero n8-

1 Toullier, t. YI, pág. 64,nrlm, 62' Aulr¡ y^Rau, t.-Y. 969.266, not¡ 12'

2 Bruselai, I do lú¡izo de 1863 (Pasi,crisio, 1863, 2, 186)'
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DI§POSICIONES GENEBALE§. 1OT

da habrá cambiado en el régimén, Así sucede¡ía aunque la
nueva donación fuese heche por aquellos que han dotacto á
los esposos por conürato matrimonial. Cu¿nrlo la fortuna de
los padres aumenta, dan una dote má,s consid.erable á eus hi-
jos que se casan desde gue se han vuelto rnás ricos; Ia equi-
tlatl quiere, en este c&so, que la iguakla.tl se restablezca €rr*
tre los hijos casados anteriormente y los recién casados, lo
que se hace pr.rr un aumento de la d.ote señal¿da á los prime-
ros. Esta liberalidad no deroga á lzn que el <loncnte ha he-
cho ya; ésta r¡ueila entera, no so la toca, no hay, pues, cam-
bio traldt¡ á una convención matrimonial. (1) La jurispru-
dencia está en esüe sentido. Por contrato de matrimonior-ol
futuro reconoce haber recibiilo 30,000 liblas monto de lo
que aporta .qu f'utura esposa,. {Jna acta not¿riada redactada
dnrante el matrimouio, hace cc¡nstar que la matlre polftica ha
pagado al marido desde ,gu casamiento uua sum& de 50,000
libras en dinero; la madre «leclara haber hectro dona.ción de
esta suma á su hija. Habiéndose abierto una orden conüra
los t¡ienes del marido, la mujer pidió que se la colocar& por
un& suma de 80,000 francos. El marido opuso quo el acüa
teniendo recibo de 50,000 fr¿ncos era un& contraletra y nu.
la como üal. Esta pretensión admitida pr:r la Corte de Ape-
lación, fué desechado por la Corte de Casación; esto er& un
aumento cle clote que no trala ningrtn cambio á las conveu-
ciones matrimoniales. (2)

La Corte cle Casación ha hecho aplicación del mismo prin-
cipio en un caso que preoentaba alguna dutla. EI padre etel
futuro le irabía hecho clonación por 250,000 francos por con-
trato de matrimonio, á tltulo de anticipo de herenciq y con
la estipulación d,el derecho tle devolución en el caso que eI
donante y sus hijos murierau antes que é1. Más üarde el

1 Duranton, t. XfV, pág. El, núo. 72.
2 Caración, 1,.o 4" Junio de 1814 (Dalloz¡ en la polabra Contratp ile moüri-

moruio, núm, 350), Oompárese Burdeos¡ 30 ile Mayó ile 18óg (Dalloa 1869, 2,
188),
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102 CONTEATO DE MAI'BIMONIO.

paalre y la maclre hicieron el reparto cle sus bienes enüre

sus hijos mediante donación entre vivos; el donatario que

habla recibido 15,000 francos cle la dote, devolvió 5,000 á

la suceeió¡r y los 10,000 resianües formaron su dote con unos

inmuebles. ¿ Resultaba por e[ acta de partición la rennncia

clel paclre á la cláusul¿ de devolución ? ¿ Y esta renu¡tcia era

váliila? La Corte rle Casación clecid.ió ambas cttesiiones afir-
mativamente, casando la eentencia de la Corte de Montptt-
llier que h¿bia mantenido la cláusula de devolución por apli-

cació¡r d,e los arts. 1,394 y 1,395. No habÍa cambi,r á las

convenciones matrimoniales, clice la Corte, porque el repar-

to-donación, lejos de atacar la liberalidad hecha al hijo, la
realizat¡a por un& relación seguida de la atribución defini-
tiva de una parte más exüensa en la herencia. Hay otro mo-

tivo para deciclir, que nos parece perentorio. Renunciar al

derecho de d.evolrrción, es hacer irrevocable una liberalicl¿d

sujeta á resolución; esto es' pttes, un aumento cle dote, lo

que no constituye un cambio á las convenciones matrimo-

niales. (1)

Si el donante puede aumentar la liberalidad que consta

en eI contratc¡ de matrimonio sin violar el prineipio de la
irrevocabilidacl de las convenciones matrimoniales, con más

raz6n poilrá concecler garantías para el pago do la dote. La

Corüe de Paris lo resolvió aeí en ull c&§o en eI que el con-
trato de matrimonio clecía que los padres no podían estar

obligaclos á ministrar ninguna garantía ó hipoteca para se-

guriclait tle la dote Una hipoteca fué no obstante consenti-

áa; eI marido se presentó á la orden para la dote ile 8u mu-

jer; los acreetlores opusieron el contrato tle matrimonio y e

prinoipio cte la irrevocabilidad clo las convenciones matri-
moniales. La Corte de Paris contestó que la hipoteca no

trala nirrgún cambio al contrato de matrimcnio; todo lo que

1 C¡¡ación, 19 de Eoero ile 1836 (Dalloz, en lr polrbro co*lrato ilemotrimo
nio, urlm. 354).
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DI§P()§ICION.É§ GENEBALE,q. 103

resulte de la cláusul¿ invocad¿ por los acreedores, eB gue
los padres no podlau estar obligados á conceder hipoteca
pero quedeban libres para hacerlo; esto era un aumento de
dote, lo que no atacaba de ningún modo l¿ irrevocabilidarl
rle las convenciones matrimoniales. (1)

75. Las liberalidades que un tercero hace á loa esposot
durante su matrimonio levantan oüra difrcultad. ¿Quedali-
gado el don¿nte por el contr¿rto de matrimonio ó puede de-
rogarlo? En principio, debe co¡¡testarse que el donante e$-
tá libre para hacer Ia liberalidad bajo la conclición que quie-
ra; este es el derecho clel propietario gue dispone de su co-
sa como le conviene; no rJe le puede oponer el contrato de
matrimonio, es par& él res inter o-lios acta. Se dirá en vauo
que los terceros pueden prevalecerse de las convenciones
matrimoniales y gue, por consiguiente, deben teuer el dere-
cho de prevalecerse de ellas contra ellos. Est<¡ es verdad.
para los terceros que, con calidarl de acreedores, reclamau
un derecho sobre los bienes de sus deudores; sus derechos
contra el marido ó coutra la mujer están iletermin¿dos por
el contrato de matrimonio y se puede oponérseles. Pero eI
donante no reclama ningrln dorecho en los bienes de los es-
poso§, aumenüa su patrimonio; y puede gratificar á quien
quiera bajo las coudicione.s que Ie agraden. (2) El Código
consagra, estos principios. Segrln los términos del art. 1,401,
los muebles que tocan á los esposos por donación entran en
el activo de Ia comunidad legal, pero la ley permite al do-
naute 'rexpresar lo contrario." Esta le permite, pues, el dar
nin quedar ligado por el conürato de matrimonio tácito que
los esposos hicieron al caearse sin contrato. (B)

La jurisprudenoia está de acuerdo con la doctrina. Ha si.
tlo resuelto que el donante ó el üestador pueden no solo de-

1 Paris, l5 de Julio de 1826, (Dalloz en la patabra Contrato ilematrimonb
núm. 362). ComEÁrese TlurCeor,'29 de Y¡rzo áe 1861 (Dalloz, 1862, Z, 111).

2 Troplo.ng, r, !, pá5. l!, nrlms. 68 y 69, y púg. 122, rúmr. 
'224.2,j6,'

3 Compárege ol tomo XI de mi¡ priidpioi, pa-g. OOO, uúm. 44?.
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104 coNrr¿aro DE MATErMoNro,

clarar que lou bienes d,onados no entrarán en la comunidad,

sino también que los procluctos serán percibidos por la mu-
jer con recibos suyos, y sin el concurso de su marido. (1)

Cuando la mujer está casada bajo el réginren dobal, sus bie-

nes son inenajenables; eI donante puetle disponer en su fa-
vor bajo la condición cle que los bienes deuranrlados ser¿tn ena-

jenables. Acerca de este rlltimo punüo hay una senüencia

contraria de la Corüe de Nimes; ésta se funda sobre el ca-
rácter cte la dote bajo el régimen doüal; la dr¡te es de orden

prlblico, como Io clicen los juriscortsultos romanos: fnterest
reipublica dotes mu.liet'wm saluas perrndnere. (2) Esta d'eci-

sión no encontró favor; (3) la Corte ha olviclatlo que eetamos

regidos, no por las doce tablas, siuo por eI Córligo Civil, y
nuestra legislación no arlmite que la d.ote sea de tlerecho

público. Si el contrato tle matrimonio dice que los inmue-

bles dot¿les no podrán ser enajenados sino á condición de

pago, el disponente puede dispensar á la mujer tlel pago <le

Ios bienes que le d.a ó le lega; uo está ligaclo por el contrato

de matrimonio. La cuestión, ccmo lo dice la Corte de Rouen,

tlebía, pues, arreglarse en eI caso, no por el eontrato de

matrimonio sino por eI testamento. (4)

Decimos que el «lonante y eI testaclor pueden poner par¿

sus liberaliilades lae condiciones que quieran; hay una res-

tricción que es natural, y es que la condición debe ser líci-

ta, siend.J reputacla no escrita cualquiera conilición contraria

á ias leyes. fus conforme á este pri.cipio como tlebe deci-

dirse Ia cue-qtión de saber si el que dispone puetle legar bie'

Des á una mujer casada bajo et régimen cle la comunidad,

bajo la condilión que estos bienes serán inenajenables. La

1 Deuegatla, Oorte de Casación-ile Bélgica,.6 de X'ebrero $e 1863 (Pasicrdsio'

fg6e f, ¿i41, i 1". sentoocio! .itnd"t por-Dailoz, en,la polabra Contrdto d¿ma"

ürimonia, núm' 366, en la¡ que volverdmo¡'" ;'ñid";;ltj au ioáro áJieeo-(paltoz, eu ta pelabra contral,o d.e matrimonio,

ortm 360).
3 Ballót des Minlbres, t. IV, Pdg. {O'
; ñ;;;;,-i d;-i;ÜiJiá áfidli tballoz¡ en ta polabra Contro,to ik ¡natrimo.

rio, ntiu. 3ó8).
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DISPO§ICIONE§ GDNEEALES. 105

Corte «le Caen ba decidido que la condición era nula como
contraria á la irrevocabilidatl de las convenciones matrimo-
niales: No rlepende del testador, dice la sentencia, el hacor
inenajenables unos bienes que, segtln el contrato de maüri-
monio, pueden ser enaienados. (1) La razón no nos parece
buer;a. El testador puede rleclarar enajenablee unoe bieues
que, según el contrato <lc nratrimonio, debier&n ser dotales;
ee decir, inenajenables; si no está ligarlo por el régimen do-
tal, ¿por qué lo habla de eetar por el régimen de l¿ comuni-
dad? Quede por eaber si la condición de inenajenabilitlad os
llcita; transladamog á lo que fué dicho en otro lugar, y vol-
verémo¡ á ocuparnos de esto rnás adelante.

Núm. 3. Aplicaciones.

I. Cc¿nzbio da régimen.

76. Que no puedan los esposos cambiar eu régimen, esto
es evidenüe: esto no serfa cambiar el contrato de matrinro-
nio, sería anularlo, Tampoco puede hacerle cambios par-
ciales. Segrln el art. 1,581, los esposos casarlos bajo el régi-
men dotal, pueden estipular una sociedad de gananciales; pe-
ro ¡i so st»neten al régirnen dotal ¡,u¡6 y simple, rro puedep,
durante el matrimonio, agregar una socieclad de ganancia-
les; eeto serfa morlilicar profuntlamenüe el réginren eobipula-
do por el contrato de m¿rtrimonio, y son estos cambios los
que Ia ley prohlbe.

¿Debe concluirse de esto que los esposos dotales no po-
drían formar una socieclad ordinaria de bienee particulares
ó universales? La cuentión esúá controvertida y hay una rlu-
da. Hay que tomar como punto <le partida el principi«r r¡ue
las convenciones matrim.oniales no impiden á los esposos
contraer relativamente á sus bienee, excepto que Ia urujer

I Caeo, 18 ds Dioiembre de 1849 (Dalloz, 1861, Z, ZA0.
p¡ tls p. TOU() rxr_-. l,l
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106 coNTBATo DE MATBrMoNro.

dotal no puecle enajenar sus bienes dotales. Por otro lailo,
los esposos pueden hacer enüre sl las convenciones que juz-

guen convenientes; solo hay una excepción á este principio,

y es que el contrato tle venta les está prohibido, menos en

los trec easos previstos por la ley en su art. 1,595. De esto

aigue que nada impide á los esposos el hacer un couirato de

eocie«lad, aunque fuese universal. Este es elparecer deDu'
ranton; (1) ha sido fu'erüemente combatirlo: esto es, dice

Troplong, la más radical <lerogación que pueda iu:aginarse;

eB para decirlo así, pasar <1e un polo al otro, cu&ndo la ley
prohlbe cambiar de lugar. (2) Nó, Ia ley no prohíbe á los ea-

poror cambiar de lugar, esto sería reducirlos aI estado cle in-
muebles; lo que les prohibe es cambiar sus convencionee

matrimoniales. ¿Es quc la sociedad que contratan los eapo-

sos les impide acaso estar y permanecer separaclos de bie'
nes? Una cosa es una socieclad, de bienes regida por el cle-

recho común, y otra cosa eE la comunidad legal ó conven-

cional. Los esposos arreglarán su sociedacl según las reglas

trazadas e¡r el tftulo De la Socieelad', y arreglarán sus dere-

chos de osposou seghn su contrato de matrimonio.

77 . El principio de Ia inmutabilida<l de las convenciones

matrimonialec no solo se opone á un cambio dotal ó par-
cial del régimen; semejantes convencione§ no se hacen á

menudo, porque son evidentemente contrarias á la ley. Tam'

poco está permitido á los esposos derogar al contraio de¡no'
irimonio haciendo en un caso particular lo contrario de lo
que dice el contrato matrimonial.

Dos eaposoa casados bajo el régimen de la comunicla«l,

compran un clominio y estipulan que pertenecerá al que so'

breviva. Esto es una derogación á Ia comunidad legal. En

efecto, bajo este régimen, las gananciale,s entran en el acti-

vo de la socieclacl de bienes y se reparten, por consiguiente,

1 Dorantou, t. XVIr, núm. 347. - -2 Troplong,'t. I, pág, 118, nrtm. 210.
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DISPOSTCIONES GI'NEEALE§. IO7

entre el que sobrevive y los heredercs del que nrurió; mien-
tras que negún la cor¡vención de los esposos, el inmueble no
entraba en la rnasa divisible, lo que despojaba á uno de loa
esposos ó á sus herederos de un derecho que les aseguraba el
cor¡trato de matrimonio. rlabia violación cret contrato; lue-
go nulitlacl rle la convencióu <ierugatoria. (t)

El contrato cle r¡atrinronio estipula la courunidad de ga*
nanciales y deterrni,a l. que aportrin los esp«rsos, partiáu-
larmente lo de la mujer, consistiendo ", ,rou casa y efectoe
mt¡ebles bartante importarrtes. Por acta priva«la, anterior á
la celebración del matrinroni«-r, Ia rnujer vende á su marido
la casa y l«rs muebles. El acta n<¡ tenía fecha cierta; per<r
cualquiera que fuera Ia fecha, el ecta era nula .o.o 

"-",r_t¡ian«lo las convel,ciones matrim,niales. se obieta que nada
se cambiaba á" la comunidad de ganancial.s; que la casa y
los muebles fuese, ¡rropiedad del marido ó de ia mujer poco
inrportaba, puest, que la coruunirrad aprov.chab"ro, r.oto,
v los productos. La corte de casacidn, y e¡r devolución la
co.te «le Agen, no han admitido est¿r doctrina. El régimen
no solo concierne al caso de comunidad, los bienes .-ntrr.
en é1, pero tambié¡r lt¡s bienes que ,ie excluyen los propios
tle los espor,()§. Si el co.trato de matrir,o¡,io clice qru tuo,u-
jertiene coo,o propi, tal casa y tares muebles, y áespués ra
mujer ventle estos bienes al marido, res,lta quu l^ ,r,r¡u,. n,,
aportó ya nada; lo que aportó la nrujer se vuelve Ia parúe
rlel rnariclo; hay ruás que modi{icación y derogación aicon-
trato de matrimonio, hay interveución y ubr.ogación tle Ia
cl¡iu,sula de lo aportado; luego hav r¡ulida,l. (2)

Itrl art. L,b43 contiene una aplicación «lel prir,cipi, rle ra
innrutabilidatl rlel régimen d«¡tal. Dice que tadoto'no pue-
de ser constiruida rri siquiera aumenta<Ia durante 

"l *ut.i-
! !1on,.21 de Julio do 1849 (Datloz, lg4g, Z, ZZg).

._2_C¡ea.ción, 31 de llnero Ce l8B?, y'en devoi.ciói, Agun, lZ de Atosto de1E37.(D_alloz, en^la^palabra Contrato'de matnmonii,-iiir."óil.' ti"pio"nr,'i. 'r,
gfu. 127, ¡úo,242.
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108 CONTEATO DI¡ Iú.ATN,IIIONTO

monio. Esto quiere tlocir que el contrato de matrimonio es

el que rlebe dárcrminar cuáles son los bienes dotales; los bie'

¡¡€s que no son «lotales son parafernales y pormauécentales;

luegá después rle la celebración ilel matriuronio no puede h*'
ber-cr)nstitución cle dote, puesto r¡ue esto equivaldría á trans-

lormar bienes parafornales en dlotales; ni siquiera pueile set

aumentada la dote, en este sentido, que un bien que 'uo éra

dotal en virtuil del contrato de matrinrottio, no puede vo[-

-Verso dotal por una constitución hecha dura¡rto el rnairimo'

nio. Pero la dote puetle recibir au¡nento en virtucl de lag

sonvencioue§ matrimoniales; si la mujer se consti0uyó-sue

bienes porvenir, tod,os los bienee quo voncerán durante el

matrimonio á titulo «le clonación ó cle sucesión, eerán mar-

cedo,g de rlotaliclatl. (1) L¿ Corte tle Burdeos decidió, por

aplicación de estos principios, que ni los padres constiüuyen

á su hija una dote mueble sin condición de empleo,l¿ o.fsr-

ta do u-pl"o de los valores dotales que hiciera el nrarido,

ao solo oL lo ligutía, sino sería radicalmente nula como mo'

dificanclo las convenciones matrimoniales; en efecüo, esto ss'

rla bacer clotal un bien que no lo es en virtuil clel oontrato

de matrimonio. (2)

il. Renuncias Y. ?'e?nescls'

78. Los futuros esposos casi siempre se dan venüajac por

8Us convencione¡ matrirnoniales. se dice orrlinariamente

qou f". überalitlades §on una condición y una ley del ma-

irimonio. Bajo el punto rle vieta de los sentimientos que de-

ben animar á Ios fi¡turos eapo§og, esto es decir demasiado;

el matrirhonio no e8 un& especulación. Pero los inüereses pe'

cuniarios se mezclan en é1 y esta liga puede forüificar la li-
ga tle las almas. Estas son, pues, convenciones m¿trimoni¡-

1$l,lrJ:l,?fu lüf"i;H¿,friJi,'if"iB'dLTt"',*",hfXll¿"nl*:
monio, urfm. 3t0).
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DISPOSTOION&§ CENEBAI,ES. 109

Ice en el seotido de la ley; por coneiguiente,ennada pue'd[6
oambiársolas durante el matrimonio. Si el c<¡ntrato.asegun¡
ó la mujer una ganancia de sobrevida, la mujer no podró
renuuciarlo; esto serla más que cambisr un¿ cláusul¿ del
contrato, sería quitarla, y, por consiguiente, anularla, No
debe «lisüinguirse si la ventaja tiene por objeto bienes presen.
tee ó futuros; el principio ee,aplicsá todas las ventajas ma-
ürimoniales. Hry, bin emtrargo, una diferencia entre ambao
hipótesie, es que l¡ renuúcia á una liheralirlacl que vers& §od
bre Jri,,hes fuüuros estd m¡rcada por un dc¡ble vicio: ea uul¿
cotrro pacto sucesorio, y lo es como cambi<¡ á una convencióu
matrimonial, y con esie doble tfüulo es inexistente. Transla.
d¿mos I lo que fué dicho ecerp& de los pactos sucesorios, en
él tituló DelasObli,gaci,oru$(t. XVI, núm. 88). Lajurispru-
dencia egtá en este seutido, asl como la doctrina. (l)

79. Los padres hacen ordinariamente donaciones á su¡
hij«le por contrato de matrimonio,, algun&s veces las haceü
exürañas. Son también convenciones matrimoniales y do
ellas puede decirse que son l¿ conclición y la ley baio lan
{ue se unen lt¡s dos esposos, ó para mejor decir, las dos fu-
milias. Está.n, pues, colocadae bajo la garantla de le inmu-
trbilittad; loe esposos no pueclen re¡ruuciarlae ni alücrar tü5
efectos rlespuós del matriaonio; esto serla cambiar I¿s cm-
venciones que la l"y y la voluuüad delas partee haceuinuru-
trbles. Ha eido sentenciado que los hijoo do¡at¡rios en üir-
tu¿l de institución contradtt¡al, no pueden reüunciafla en uu¡
parüieión de ascendieüh§; lo hemob dicho en otro lügarfe-
l¡tando las notables i{entencias de Ia Corte de CasocióD quc
¡úf lo han decidiito (t. XV, n{rms. 44 y 45). (2)

80. Por aplicación de este pincipio, ha ¡ido sentenei¿do
que el úarido no puede, durante el i.natrinionio, reconooef
que úna dote constituiila á'plazo no debfa irroducir réditsd
I Tglo¡a, l6-ile Abril de 1842 (Drtloz, en lo palabra Contratoilemat'{,mo¡b

¡úm. 38-4/. Aqbry y Bau, t. Y, pig. ego, y ¡ot!¡l 16 y l?, pfo. 69g üt"'----"z Aubry y Bau, t, y, pá9. 262, notr Zi ¡ lat¡utoiidadei quo oitaq.
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I lO CoNTBATo DE MiTBII[oNIo.

en virtud tle la inteución ile las partes contratantes. Esüe re-
conocimiento eolo era en apariencia una aplicación tlet con-
contrato, pero la interpretación modificaba en realida<l, una
convención matrimonial tácita. Según los términos clel ar-
tículo 11348, la clote produce récliios, aunque exisüa plazo
para el pago, si no hay estipulación contraria. En el caso,
no había esiipulación contraria; luego la constituyente debla
loc réclitos de pleuo derecho en virtud de una convención
tácita á la que no está permitido á las partes derogar duran-
te eI matrimonio. Se objetaba que los intereses de Ia dote
eran debiclos al marido para ayudar á soportar los cargor
clel matrimonio y que éste era libre de renuneiar á un tle-
recho establecido en su favor. La Corte tle Pau responde
quo la dote no está rlnicamente constituiila en favor clel ma-
riclo; esto resulta tl.e la miema definición de la tlote; es un
bien que la mujer aporia aI m¿rido para soportar los cargos
del matrimonio (art. 1,540); estos cargos conciernen precisa-
mento á Ia mujer y á los hijos; luego la dote está constitui-
da en fayor rle la mujer y de los hijos por nacer. Sigue de

esto que serfa moilificar el pacto de familia el renunciar á
los ¿lerechos que la ley hace correr de pleno derecho porin-
terés de la familia. Por tanüo, el reconocimiento litigioso es-

taba marcado cle nulida<l radical, ó como lo decimos, era in-
existente. (1)

81. Igual clecisión de la Corte de Rennee en el caso si-
guiente. Los paclres constituyenfuna ilote de 20,000 francoa

á su hija; por acüa privada el mariclo declara que renuncia
á exigir la dote prometida d.urante la vicla de los constitu-
yentes; después intenüa una acción teniliendo á hacerles con-

denar al pago de lo,g intereses. Se le opone la renuncia que
versaba implícitamente en loa intereses de la dote. La Cor-
te ha sentenciado que la renuncia trafa evidentemente un

1 Pru¡ 9 de Ene¡o de 1838 (Dclloz, en la palabra Cortrato ile matrimonío,
¡úu. 366).
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DISPOSICIONE§ GENTBAI,E§. 1II

cs,Dlbio á las convenci«rnes matrimoniales, y gue sienclo es-
to cambio pos0erior al matrimonio, no podía producir nin-
gún efecto. Esto es Ia conseeuencia de nuestra doctrina; el
canrbio es inexistente y no resulta de ét ninguna liga de de-
recho. Se objetaba que el marido era el dueño de la dote;
habiéndose casado los esposor bajo el régimen de la comu-
nidad legal, el marido no poilía disponer rlel crédito doüal
(arts. 1,421 y L,a22). La Corte contes[a que si el marido
es el dueiro de la dote, es en el nentido que puetla ampliar-
l¡ en interés del matrimonio y cle la sociedad conyugal; pe.
ro rro se le permite romper ó moclific¿r, por conyencionos de-
rogatorias, el pacto de familia que la ley declara inmuüa-
ble (t) I)ebe irse más allá; el marido puede disipar la tlote
en locos é inritiles gastos, esto no es cambiar la convención
matrimonial; disponer de los bienes matrimoniales, aunque
sen abusivamente, es mantener el conürato; mienüras que ro-
nunciar á la clote ó los intereses es romperlo.

La Corte de Casación ha conservatLo estos principios «le-
clarando que la cr:nvención por la que los esposos se com-
prometían á no exigir la dote durante la vida de los consti-
tuyentes, cuandr¡ el contrato de matrimonio decla que debfa
ser pagada antes de la celebración del matrimonio. Lo con-
trario habfa nido sentenciaclo por la corte de Burdeos; ésta
habla aplicado el tlerecho común que permire al acreedor
conceder un plazo á su doudor, no quitándole clicho plazo
ningrln derecho, en el caso, pues no había renuncia dá tos
intereses. La Oorte olvidaba que el art. I,894 deroga al de-
recho común declarando inmutables las convenciones maüri-
rn«lniales, mientras que la regla es que las convenciones pue-
rlen eer modificadas y aun rompidas por el cousentimiánto
rle las partes contratantes. (2) Esüe rigor está funcrado eu
rnzón; el acreedor que conced.e uu plazo al deudor arriesga

I Roono¡, l. o de M¡rzo do 1849 (D¡lloz. 1g61.2.2S8).
? Oo¡¡oión, 4 de Dioiembre de 1867 iDalló2, teOZr'f, léb¡.
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172 ooNrBaro IIE MArBluO!{rO.

gue ¡Io Be lo pague al vencimienüo,; luego quo los esposos

aplazan su acción tleJ pago de [a dote haeta la muerte de log

conoiituyentes:, modifi can gravemente lc convención matri-
mouial que los aeeguraba eI pago antes de la celebraeión ilel
ry¡atrimouio. No debe concluirse cte osto que los esposos no
pugder¡{ há.cer ninguna convención rqlaüiva á su dlote; vamos

{,ger quálee convenciones leo es pe¡mititlo hacer sin cqrntra-

venir á la inrnutabilidad tle las convenciones maúrimoniales'

I I I . Disposicionea qtw los esposos ptteden hacer,

E2. La ley prohibe álos esposos hacer cambioe á nus con'

venciones matrimoniales después de la celebraeión del m¿-
trimonio; no prohibe bacer convencione§ que dejen intaeto

el contr¡to de matrimonio. Luego todas l¿g convenciones

que no atacan á las convenciones matrimoniales son válidas.

Tales aerlan los arreglos de familia que los esposos hicieren

eon Bus padres rel¿tivos á la vida comhn ó separada.

Por contrato cls matrimonio loa futuros espo§os se obli-
gan á vivir en cornpañÍa cle eus padres y §uegros, á euüre-

larles sus trabajos, productos é industria, quedando á car'

!o de estos {rlüim«¡s a}imentarlos y mantener á sua hijos por

i"c"t. Por una convenci,in posterior, el patlre ysu hijo es-

tán mírtuamente eximidos de estas obligaciones recfprocaa.

Fué sentenciado que este arreglo no violaba el principlo tle

la inmutabilidail áe las convenciones matrimoniales. (t) En

realidad, n¿da era cambiado en el régimen; la vida comtln

DO e8 una convención relativa al matrimonio' os uns cuet-

tión de conveniencia, y las partee deben quetlar libres para

reemplazar l¿ vida comrln por la vid.a separada; Troplong

dlice muy bien que la couvención relativa á la vida comrln

es un& sáciectad. ordinrria mezclada á la asociación conyu-

gal, f, sin embargo, clistinta é indepencliente; la socie¿lad

I Buriloos, 26 ilo Jolio rte 1838. (Dolloz, en lo palabn controto ile natrimo'
nio, arfm. 361).
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DIsPosIcIoNEs GENEBI,LES, II3
ordinaria ó la viCa pottla terminar sin que el contrato do
matrimonio sufriese ningrln cambio. (l)

83. ¿ I'ueden los eoposos disponer de los bienes que ler
han sitlo rlados por contrato de matrimonio? Se supone
que el c<¡ntr¿to de matrimonio no ¡irohíbe la diapoaición dc
los bienes dotales por interés de l¿ mujer dotal. Aai pre-
sentada, l¡r cuestión no es realmente una cuestión; los biene¡
da<los entran en el patrimonio propio <le los esposos ó e¡¡ el
patrimonio común si hay comunidad; estos l¡ienes quedan
en el comercio; luego los esposos donatarios pueden dispo_
ner de ellos sin que pueda docirse que resulte un cambio á
las convenciones matrimoniales. Ejecutar estas convoncio.
nes no eB, seguramente, cambiarlas. (2) La juriaprudencir
est¿i en este sentitlo. IJnos esposos se dan, por contrato dc
matrimoni«r, el usufructr: de k¡dos su¡r bienes en provecho
del supórstite. Cuando el matrimonio <le eunhijos, la ma-
rlre renunció á este usufructo en favor de su hijo. Esta re-
r¡unci. á u.a ventaja estipulada por el contrakr de matri-
monio ¿era un cambio á las con'enciones ¡nacrimonialr:s?
La corte de casació. colrter.ta r¡,e la renuncia es ura eje-
c,r:ión del corrtrato de nratri¡nr¡nio r¡ás bien qu. un" 

"J,,_vención que la derogue. (3) Esto es ml¡y juridico, aungue á
primera vista la decisión parezce co¡¡üraria á los principion
que hemoe asentado en cuant<¡ á ]as rer,un,:ias (rrttm. ig).
I-a renuncia ¿t rrna ventaja r¡ue Iracen los cónyuges por cor¡-
tratode matrimo¡rio es rrula, tal es el principio ¿dr,itido
por la doctrina y por Ia jurisprutlencia. En el caso, Ia rna-
rlre renunciaba al u.sufr.ur:to estiptrladr, /r títul,¡ de ventaja.
¿Por qué rleclara la corie cle casacitln que esta renuucia e¡r
válida? La renuncia es nula cualrdo corrtiene Ia al¡dir.ar;iri¡r

" 
1J¡oplong, t. I, pág, 1?l , orfm. 220. Aubry y Rru, t. v, tág. 2lZ, párrt_

fo 603 Dis.
2 *ubry y Rau, t.-Y._pag, !58,y y,\ 24 (4. É edición).

-^3 Denegader l, c de Abril de 1812 (Dalloz, en ta palabia Dmigrailo, nrlnrero
186, 4. o )

p. de D. Tou(J xxr-, 15
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114 coNlBATo rrlt MATl¡rlfoNlo.

de un derecho, en cuyo earo abrr¡ga llna cláusula «lel con-
trato tl: matrimonio. La rettunr:ia que la mailr* hace tle su

usufructo en faior de su hijo' os tln;r' liberali'l¿lcl; la rrratlre

dispone, pues, denu tlereeh,r; y dispo',sr rk: stt rlerer:ho no

es rennnciarlo, es al contrarirt, ejercerlo' y es perrrriti«lo á

cualqttiera pcrsona dispotter «le u¡r derech,t que le pertenece.

Por cot¡trat<¡ dp matrimoni,r el fut.urr¡ da á tu esposa un

donlir¡i,, á título rle ganancia cle su¡rérsrite. ()uaudo el m¿bri-

monio de su hijo, et ¡radre le rlió Ia propierl¡rrl rlesnr¡tln tle

este r:risnto d,¡miuio y la tltarlre reul¡nció al ttstrfrt¡cto eYert'

tual etr cambio del r.omprorrrisÜ lror parte de stt ularitlo tle

asegurarle ulla pelr:ió¡¡ vi¡¿lir:in de 800 frnncos. E:t¿t re-

nuncia fné atacatla ('r)mo cr)nsbitrt-}'enrlo un cambio ¿i las

converlciolles matriltl,ttlial"s. La Corte cle Agerr deciditi t¡tre

la renunr.ia tle la rnujer lejr,* det ¡rresetttar un carrtl¡ilr it la

cláusula de garratr<.ia rle srrpérstite estipulafla en su contrrlo

do matrirnotrio, era ¿l contrario' su ejecucirin ant'icipatla'

Recurstr rle r:¿saciór¡: la Corte r¡e limita tt decir que la setr-

tenr:ia atacada h¿ he,:h,r una justa aprer:iacitirr de la rPnr'¡r)-

cia liticiosa. Se prelentlíu t¡rrr' la retluncia cr¡ntenía utl pa'c-

to sr¡(:esr)i io; la C)ort,e res¡rortcle (lue llo riendo ia nlujer hera-

der¿l rle su rnarirk,, uo podía det:irse qrre hubie'ie het:ho un

trat¿clo a&,rca tle su futur¿t sucesión. (1) a,{uí tambicln hay

pequeñrrs «lifereucias: hay ca»or eil li¡s r¡ue l,1 relruocirl, cous-

tilure tttr pacto stleeso¡io (núm. 7\, y otros cas¡rÑ en qlle

,n huy pacto suces«rritr; hentos y¿ examinado eata d'ificil

cuestión.
84. La corte rle casación ha hecho la aplicación de estos

principios en el ca'{o t'iguiente' Lo"r espnsos esiaba¡r casarlt¡s

tojo 
"'i 

rtlgirnett rlotal, colt sociedad de ganartciales; t'l cott-

trato atribuía la totali<lad tie las ganancias al supér'tite'

Más tarde, hicieron el repar[o anticipatlo entre sus hijr's, do

1 Agen. 12 cle,l\tayode 1848 (f')alloz, 18481 2, 188),y Dsnegoda, 16 de Jq'
llo de 1849 (Dalloz, 1849' I, 304).
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DI§I,osIC]oNIi,s GI]NI'BALII]S. II5
varios inrnuebles com¡lrados p,r ellos. Esta donación fué
atacarla cor¡o una derogación á las convenciones ¡natrimo-
tri¿)es. Se presentaba una prirrera cuestión: ¿era válida Ia
cr¡nació¡r? La ley prt¡híbe al marirlo «iisponer-á título gra-
tuito rle los inmuebles de la cr¡nrnnidad., pero se admite ge-
nr:ralmente que [a dtlntción pur ¡lg hacerse con el corlcurso
dc la nrujer, Tenen¡os rr¡uchas reservas acerca de este pun.
t«r. supo,ie.rl, que la rlrnaciór¡ fuera várida, ¿no sería ,u-
,iI por ot,r,¡ tf r,ulo cotno ca¡r¡bio llevado á las convenciones ma-
trir¡¡oniales? L'rs esposos dar¡d<¡ rRr ganan«-'iares á sus hijos,
renunci¿ban á la ganancia del supdr;üite estipul¿d¿ en el
c..ntrato. LaC«¡rte deBcluen, y e, el recurso Ia tleCasación,
sr'¡iteuciaron que el donativo-partición n«¡ atacaba ra cráu-
sula de Ia ganancia del supérsiite; éste conservaha el dere_
ch'r de aceptar el c,rrjunto de gananciales que .. ,n"ont.u-
rí¿ ¿f la muerte de su «:órryuge;si lo aceptaba, se le c<lnsitle_
ral-ri¡ como rlnico d,narrte, er prirrrer fdrlcitlo u*torao ,*fo-
tarl': s6¡¡, nr¡ habie*d. tcnido rlunca «rerr,,crro en lr¡s bie'nes
dr¡¡¿dos. (l) Debe agres-arse para cornpletar los nrotiv,,s dedc.idir, que carla e.epos(, te¡¡ía el dereÁ,, de clisponer á. f"u
g.¡rirncias rle supérstite on pr,r:ech. de sus hij's'; erto no es
una abdicación, es una disposición co¡n, aca!¡arnos de cle-cillo (núm. 83).

85' acabamos de aecir cu¿tres sol¡ las estipulacio¡leq re-
Iativas al pago de la dc¡te q,e constituyen un ca¡¡rbi' { las
cor:vencio.es nlatriur.riales. Los esprsrs pueden hacer eon-
vcnci<¡nes relabivas al pago rle la cloie, *ieirpre que no rcsul-
te rle ellas ninguna morlitir:ación al pacto rrupcial. Uira <lo-te eslá constituirla-¿l futuro esl)o§o por Bus pailres; l<ls
constituyentes ce obligan á pagarla eu cinco añ,,n ri c,,r,tar
de;:ile la celebraciCrn clel -rt.irooniu; se reservan, nin errrbar-
go, el tlerecho r1e lil¡erarse p<lr anticipación previnie,do á eu

1 ilouen, 28 de Asosro de 1g05,, y -Denogrda, Bl cle J.ulio de -.lg62 (Dall«rz,

li?i. 
,, 209). CoropTreoe Donegada, fo A"'r.ülrio ds 1862 (Daftoz, iüiz, 2,
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116 OoNrEA',l'O DE ![ATBr]l[ONro

hijo con tres meses cle anticipo. El hijo quebró, y el sfntlico

accionó al padre por Pago de la dote de 20,000 francos

constituid¿-al quebradó. Este produjo reciboc por valor .le

16,000 francos tlue probab8n que dicha suma h¿¡bia sirlo pa-

gada tlesde la celek¡racion del rnatrirnonio; en cuanto al ree'

io ile 4,000 francos, el padre rlijo haberlos cla'lo antes del

matrimonio. El afnrlico pidió la nuliclad de este ¡rago antici-

pacto como conntituyen,lo orru moclificación al contrator de

matrimonio. El proeeso no valfa la ¡rena de ser llevado art-

te la corte de casación. El que tiene plazo, clebe; luego tiene

derecho tle pagar antes del vencinriento; el contrato de 
-ma-

trimonio, t*jo" au derogar en este punto al dergcho común' lo

consagrabe, puesto quá el padre se reservab¿ la facultatl de

pagaünti.ip.da*.ote. (1) Y aunque esta reserva no hu-

üiJr" 
"onrruito 

un el conirato, el pago anticipatlo no podfa

rer considerado como un catnbio, ¿t no ¡er que el plazo hu-

biese sido estipulaito ¡ror interés del acree«lor'

¿Puetle p"g*.r. la áorc en otros valores que loo estipula-

dos en el contrato ? La afirmativa no es cludosa cuando tal

es la intención de lar partes c«¡ntratantes. constitución tle

dote de 4,000 francás, pagadera al año sin interés' E[

mismo día rtel contrato, el constiiuyente demitió de sr¡ em-

pleo ile perceptor de contribur:iones en favor de su yerno;

ásta demisión valuada en 4,000 francos, fué consitleracla co'

mo una compensación tle la dote' Más tarde, el yerno recla'

mo el prgo á" los 4,000 francos. x'ué sentenciacto que la rle-

misión era una verdaclera dote; que si el contrato mencio-

nabl el valor pecuniario de la demisión, esto erB por temor

de iinpeclir el nombramiento del futuro. Esüos hecbos, cle-

clura,lo, comprobarlos por el primer juez, no ilejaban nin-

guna drrila. En "t 
recurso, la corto decitlió gue la senten-

Iia atacada solo h¡bia intetpretarlo la conveución' (2)

1 Deneead¡,22 ilo Ago¡to de 1866 (D¡lk¡2, 1867' 1' 181)'

; iffiffi;: -2 
d;-M.i;;'á;iezá ¡o"rto,, óu Ia eaübre Co¡t¡ot'o ik mot¡i¡'É'

io, nrlm. 379),
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DI§PO§ICTOND§ CE}TEETLE§. 1T?

La Ct¡rüe c1., Casación ha sentenciado, en términoa más ge-
neralen, que rr,rpuedeu considorarse comocambioálas conven-
eione¡ m¡trim,.,r¡iales un modo de pago de las sumas duta,let
En el caso, el contrato estipulaba la comunidad de ganancia-
les, y una dr¡lir: tle 50,000 fr¿r¡cos estaba coustituida á lr futu.
ra, pagadeur ll vispera de su casatniento. Los padres ventlie-
ron por ac[1i i¡, su hija, antes clel m¿trimorrio, una finca r{rs-

tica por vaLrr de 90,000 francr¡s irnputable hasta surnrrde-
bida por la rJ,rte. Cuando el padre murió, la hija pretendió
no haber recil¡iclo la dote ofrecida, sieu«lo el ir¡nruel¡lo reci-
bi§o en pago r¡n cambio aI contrato, y nulo como tal; con-
eentfa adenrás ¿f, devolver el inmrret'le á la sucesión. Lr
Corte de P¿ris decidió quo el marido hecho propietario tle
la dote, había ¡ragado el precio de la atlquisición cotr el cré-
ttito dotal. No se habfa dado el inmueble en pago, sino que
ol marido lo habia comprailo; la dote permrnecia fija en «li-

nero, y por consiguiente, la hija debía devolverla.
La sentencia de l¿ Corte «le Cas¿ción sobrepasa los he-

ohog as[ apr.ciador; tlecicle en términos absr¡lutos que un
modo de pago otro que el estipulado no es un cambio. (l)
Eato ee de jurisprudencia. Los padres constituyen á su hi-
jo una pensión anual por contrato de matrimonio. Después
de la celebración del matrimonio, el pa«lre promete á su hi-
jo una finca nlsüica valor tle 20,000 francos; la promesa de
venta no se realizó, pero se convino que el hijo gozara del
inmueble pagando á su padre una pensión anual de 7,000
francos reteniendo la pensión de 2,000 frar¡ccs eetipulad.a
en Bu provecho. La Corte de Aix ¡uzgó que estas convencio.
nes moclificaban solo el moclo de pago de las convenoionoc

mrtrimoniales. (2) Nos queda un escrúpulo, y es el texüo.
Las estipul¿ciones relativas á la dote, son segl¡ramenüe con-
vonciones matrimoniales; ei se mo¿lifican, por leve que eea la

1 Porir,27 de Agoeto de 1861, y Denegad¡,4 ilo Agorto rle 1862 (D¡llo¡,
1862, 1, 193).

2 Air, 10 ils Abrll de 1872 (Dollor, 1873, 2, 2¡19).

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

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

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



1I8 coN I'BATO DI, MA,IRIIfoNIo.

nrorlifirracirlr), Jno se contraviene al principio de la inn¡uta-
bili«larl? Ds verdad que el modr¡ de pago puede ser iqdife-
rente, pern pueile no serlo; ¿se ate¡rdrá uno á los tribuna-
les? Est(¡ sería permitir al juez canrbiar Ias eonveneioner
matrimonialcs. La opinión que enunciamos parece rigur<lr
sa, y lo e§, pero se trata cle un¡r dispclsición de rigor;irnpor-
ta inrpetlir r:ualquier cambio, por mr¡y pcrco irnportaute que
sea, si no erl otijcto de la ley no se consigue: r¡e at¡re una
puerta al cleset¡ de cambio natural en el tro¡¡¡bre, v Ee ¡iem-
bra err las f¿miliás una semilla <le división y rle tlisct¡rdia.

86. El contrat<¡ rle matrirnonio contiene algunas veces

enunr:iaciones falsas; hace constar que se aportó una cosa

gu. rellmente no se hizo, da recil¡o de una dote que no fué
pagada. ¿Debe aplicarse, en esüe caso, el principio rle la in-
mutabiliclatl de las convencinnes matrirnoniales y mantener
las <leclaraciones her:has en él hasta qt¡e las partes inleresa-
clas las <lestruyan por insr:ripcióu de f¿lsedarl? Itrn ¡ruestro

concepto, el ari. 1,395 está fuera de eausa y rie hrrce mal en

invocarlo' no se deroga á, una convención por la mis,n.t con-
vención. La verrladcra cuestión versa en la «lifieultad de la
pruob,r. il{ace fe el acla hasta inscripción por falserlatl de

lo aport,rrl,r y del pr,Jo «le la dote? La negetiv¿r e.J segllra;
resul'a de los principi,rs que rigen lafaerza prr.rb'rnte de

las aotas auténtir:as. E[ acta hace fe hasta inscripci,ln por
falserhcl, por el hechr¡ ¡naieriel de la cleclaraci,in, y solo

prueha harta prueba cotttt'aria l¡ vertlacl ile la deularación.

§e prrede, pues, soslener sin necesiüar iuscribirse por false-
da«l, qne lo aportado rlrre cons|"a e¡r e] conlrato r1o nrttri tno-

nio no fué ejecutado, ó que el pago de la t1c¡te ha sitio ficti-
cio. ¿ Cuá,I es la prueba contraria? Acerca tle este punttl
tambi<in se apliean lor ¡rrincipios generales. Si se trata de

una ¡iinrulación, las partes contratantes no Bon adn¡itidas á la
pruei)e por testigos; rnientras que los terceros pueden pro-
barlo por todas las vías rle derecho. El fraucle puede siem-
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DI§TO§ICTOIÍ E§ GENDEALJiS. 119

pre ser esüablecido por la prueba testiruonial y por presun-
oiones, y t«ldas laq part-".s inüeresadas puerlen probarlo,
Tr¿nslarlamos en cuantr¡ á lon principios, al tltulo De las
Obligaciones. Lrt jurisprucl-ncia está en est, sentid.o¡ &!lD.
que la re,lar:cióu cle l¿s sencencias dejen rnuch(.) que desear
res¡reeto á la prer:isiórr y aun á la exar:titud. (1)

87. ¿l'uerlen los esposos, durante el matrimonio, tlerog*r
I las ,lrs¡'rosicri.nes que el córligo contiene ¿lcerca del régi-
nlelr que adtrptan exprps¿r ri ü¿tcit¿nrente? Hu.y algunadurla.
§egúrr Lrs férmir¡or del art. 1,407, lel inrnueble atlquiriclo
durante el ¡n¿¡trimonir, á tlt,rrlo de cambio tre otro iir¡r¡ue-
ble ¡lerleneciente á uno tle los rlos esposos, nn e[tra en la
conlunitlad I o's snl¡rogarlo e¡ lugar <lel que fué enajenarlo
s¡cep[r) el excero si lo hay.r¡ L¡ mpjer carrrl¡i¿ srr propio y
declara que el inmuet¡le r¡rre recibe e¡r ca,rl¡i* serí una ga-
aar¡cia.t. [r]n ¡ruestro cor¡cepto, esto es una dr:roll^ción ¿t I¡s
cotrvenciones nlatrimonial.. y, como tal, urarcatla rlc ntili-
dad. La colnu.idarl legal r¡i¡ «:s otr¿ cr¡s& sirr,¡ urr rdgimeu
corlyenirlo tl,'itarneutu [,o. lus futurus eslx).\(¡s: las «lis¡losi.
ciones drl Otirligo r¡ue rig,,rr !,rs efeeür_¡s rle la cor¡rurrirlael 5on,
pues, ()[ro'J tanf,r¡r artícul«¡s del r:ontrat,r de ¡n¿tl.irno¡rio do
l¿¡ ss¡xlsos;.p,r lo taoto, n.n inrnutrblts t¿,rt, cor¡¡o siestu-
vierarr e¡r:ritos en acta notari¿da.

1,r doctrin¿ c«rntraria eo[i enseñ¿da por rr.¡s autrire,* y con-
ragr*rla p4r una sentenei.r tle [a corüe de c,r.,t,:irir,. Trópl,,.g
tla err írpo.frr 11,¡ l¿ opinir!r g'ü¡rer:rl rüzonrr:- l)rr,*t:r¡ri¿ or,,lor.
r,a rlisposicirirr tlel arü. 1,4c7, rlice, ro €s,le r¡rtl.rn púlrlico.
§r'¡, 5r-rgrtr:lrl)r¿rrte. fesulta que los ft¡tur,,s esi,{)sos },ur:den
apart,:rrse rkr *lla e¡r su colrtrato de matr.irrrl,r¡ir,, ¡,*a,, lyr la
harr derogado, la han adoptarlo, al corrtrario, c«,r¡r«¡ cláu.u-

1 Y,ítnse. ncone¡ do to aportarlo ffcficio, Deneg,4a, ÍlI de Julio;!e lsS§ (!r¡l_
lo^rr_"11"..:otrhr, ()¡¡lratotle_tn<ttrim¡¡ttio, nrtm. 5ai;l'prris,1{ a" f.úí,ri as
1-865-(Driloz, ,81¡5, 2, fa0):..Y- auerc¡ del'peg,, lir,,:r,, ds la'd-,¡rer'Dle".er¡", Odo lfrr'ru do llJÍJr. (t)iluz,ióü., nrrr,, asz),izdsL[¿¡zu.t"rsáitD"ir"iüár,
5. 208).
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120 coñr§afo DE uarEruollrü.

las de sug convencione¡ matrimoniales. fra eor¡¡uoidacl, Cofi-

tiuúa Troplong, que¿la siempre e] régimen de los e§posos'

Contestarámos que no es esta la cue.stión; el régimeu d'e l¡
comuniclad produce ciertos efectos, e§ gue los propios no en-

tran en comunidacl y que los inmuebles recibirlos á cambio

rfe un propio se hacen propios. Los esposos derogan á est¿

efecto;-moilifican, pues, eI régimen tle la e'orrrunidad: ¿ltr

puetlen? Tal es la cueetiónr I e[ art. 1,395 c(tt][esta negati-

vamente. I,os señorer Aubry y Rau presentan cl argumenüt»

bajo una forma máe seria. ¿l art. L,407, dicen, ;olo prevee

laiutención probable tle lae parter contratantes: los e§p(,s(,r

pueilen manifestar uqa intención contraria' Nos pareco quc

ia confusión es riernpre la rnisma. Lo r1ue, segú* el arbicu-

lo 1,407 es la inüención probable de las partes, se hace in-

tención real si ésta no derogr al artículo por 8u contrato rle

matrimonio; aI no hacer contrato, se apropian esta tliiposi-
cién, y eutonces ya no les está permitido abrogarla' (1)J,*
edibr;ü de Zachaiia toman de la jurisprudencia de la Cor-

te de Casación una razón más eapeciosa.

La mujer común en bicnes puecle enajenar ain reemplazo

sus inmuábles propios cnrt la autorizar:ii,n de su nrarido; po-

drla, pues, 
"oui.rÁ* 

sin reemplazo el i'¡nr¡eble recibitlo en

.¡*tio de un propio; al renunciar al beneficio del art[culo

1,40?, la mujer sólo aleclsta, cuando el cambio, la volun-

tad que pucliora legaltnente exPresar.más tarde, enaienantlo

eI inmu"Ulo que rácibe en cambio. (2) Oonteatarémos- con

un adagio antiguo que la mujer no hizo lo que t'nÍa el de-

rosho de h"cer, y que ha hecho lo que Ia ley le p-rohlbe'

Hay aclemás una dilereneia enre ambas hip/rter,i';. Cuantlo

h Lujer enajena un prol,io sin reemplarn, ea que neoesita

de su dio"ro, ó 1o necesita la comunid.acl; la operación se ha-

1 Troplong, t. I, pÁg. 219, nrlm. 639' Aobry y Reu, t' Y, Pág' 25f y notr

,3ápff;.333a111, 
u. ,o¡o ilc 1833 (Dr¡or, eo rr prlabra 1o¡t¡ato tk natrimo-

rio, nrlm. 805).
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DT§POSICIONE§ GDNEBALES. LzI

0e por interén de la familia. Cuando la mujer renuncia á h
oubrogación, se vuelve ganancial; el marid.o puede dispouer
Je é1, la mujer no recibe ningún equivalente, solo tieue una
acción de devolución ct¡ando ladisolur:ión de Ia comunidad.
Es mejor para la mujer tener un propio que un créilito. Por
esto es que la ley no le permite transformar en ganancial un
bien que, segrin el contrato de matrimonio, debla ser un
propio.

88. Queda una riltima cuesüión acerca de est¿r materia.
El principio de la iun¡utabilidad. de las couvenci«rnes maüri-
.uonioles eignifica que l<ls esposos no pueden, durante el
matrimonio, hacer couvenciones que deroguen á su contra-
to «lo matrimonio. ¿Debe extonderce este principio á lagdi¡-
posiciones testamentarias? Se atlmite que los esposos pueden
renunciar, por testamento y bajo forma de legados, á las do-
naciones ú otras ventajas que eonterrga Bu contrato de ma-
trimonio, y que pueden renunciarlae ya sea en provecho de
terceros, ye en favor de uno «Ie ellos. (1) Los legados son
actas de disposición: y es de principio r¡ue loa esposos pue-
den disponer de los derechos que les da el contrato de ma-
trimonio. Cuando clisponen de ellr¡s en provecho de un ter-
cero, por testamento, usan d.el «lerecho que les pertenece de
enajenar los derechos má,trimoniales (núm. 83). La cuestión
ee más duclosa cuando los esposos disponen el uno en prove-
cho ilel otro; ¿esta ilisposición no equivaldrá á un¿ renun-
cia? Y es de principio que los esposos no puedan renunciar
Á las ventajas que les hace su contrato de matrimonio (uú-
mero 78). Debe aplícarse aqul la distinción que hemos l¡eeho
al tratar de las renu¡rcias de una manera absoluta á un de-
recho matrimonial, pero pueden disponer rle é1, pues quien
rlispone no renuncia. Ee preciso añadir una restricción.que
ya hicimos (núm. 67): la que dirponiendo por testamento de

I Aubry y Rau, t. Y, pde. 269, pfo. 603 Dir (4. ó. 

i*rr. ,r*o xrr 16.
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122 CONTBATO DE IIATEIMONfO.

un derecho contractual, los esposos no puerlen atacar los t[e-

rechos que han adquiritlo de los terceros en virtud de con-
venciones matrimoniales; aquí se enüra en el derecho común:
todo derecho que resulta de un contrato, es iuevocable.

Núm. /+. Delos catnbios anteriores al matrimonio.

89. Los futuro.s esposos pueden hacer cambios en sus
c«rnvenciones matrimoniales, a¡¡tes d.e la celebración tlel ma-
trirnopio, bajo las conrliciones determinadas o¡¡ los arts. 1,396
y 1.397. Mientras que el matrimonir) no se ha celebrado, loe

fuüuros eeposos pueilen hacer üales eonvenios como los ereau
convonientes (arts. 1,387 y 1,394); si tienen el derocho de
consentir nuevss convenciones, deben tener también el de

modificar las que hayan hecho; el principio de la inmutabi-
lid¿d no se opone, puesto que no se aplica, como lo dice el
arü. 4,395, sino á los cambioc que los esposos quisieran ha-
cer d.espués cle la celebración del matrimonio. Es de d.ere-
cho comrln que las convenciones puedan ser revocadas por
consentimiento mrituo de los que las han consenticlo; el con-
sentimiento que las ha formaclo pueclo también disolverlas;
nada es más natural, como lo dicen los jurisconsultos roma-
nos, que clisolver una liga de dlerecho ile la misma manera
gue como ae ha formado. El art. 1,395 deroga á este prin-
cipio; hemos dicho los motivos por los que el legirlatlor pro-
hlbe todas lae convenciones matrimoniales duranüe el ma-
trimonio; esüoe motivos no existen para las convenciones de-
rogatoriae al contrato de matrimonio que las partes quieren
hacer anües de la celebración cle su enlace; como arln gozan
de Ia plenitud, cle su libertacl, tienen el derecho tlo hacer lo
que elles quieran.

EI Código da el nomb¡e d,e cam,bio ó de controhetra á,las
convenciones que los futuros esposos hacen antes de la ce-
lebración del matrin¡onio, para añadir nuevas clisposicionee
en su contrato de matrimonio, ó modificar las que han sido
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DtsPo§rcroN}:§ §EIiEBALE§. 123

hechas. Yr h.emos enco¡¡trado la expresión de contra.letras
en el títt¡lo De las Obligaciones; el art. l,g21 entiende por
esto convencir¡nes que derogan á la leh,a; es decir, á la acta
patente; convenios derogatorios que están destinados á per-
mar¡ecer en secretor ¡r Que por este motivo se redactan en
lo ¡rrivado. En materia de converciones n¡atrimc¡niales, n.
puede haber contraletrag absolutamente secretas, puesto que
deben ser redactadas en acta auténtica.; tienen, p,i.r, la mis-
ma solemnida«l que el contrato que derogau. Siir embargo,
podria haber clandestinidad, en el eentido de que los futu-
ras esposos no llamarían á la acta derogatoria á los que han
oitlo parte en él acta principal. El legislador ba debirlo pres-
cribir las condiciones bajo las que lae contraletras serían vá-
litlas. Son las mismas, ya sea gue se trate de .contraletras
propiameute dichas, ya tle cláusul¿rs gue no derogan al pri-
rner contrato. Le ley desde luego prescribe las condiciones
requeridas para que los cambios ó contraletras sean válidas
er¡tre las partes (art. 1,3g6); después añade una condición
que debe ser obeervada para que los cambios ó contraletras
tengan efecto c<¡n relación á los ierceros (art. 1,8g7).

90. Se sirve uno generalmente, en materia rle convencio-
r¡es matrirnoniales, de la palabra contraletra, pofo designar
cualquiera especie de cambio. Esto es de tradición. Después
de haber atacado las cosüumbres de Paris, segrln las cuales
son nulas todas l¿s contraletras hechas fnera de la presencia
de los parientes que han asistitlo al eontrato d.e matrimonio,
I'othier agrega: ¡rla costumbre comprende ac1uf, bajo el tér-
nir¡o de c'ontraletras, no solo las convenciones que «lerogan
y son contrarias á algunas tle las que se hicieron en el con-
trato de matrimonio, sino en general todas las convenciones
ó donaciones que no están asentadas en el contrato.,, (1)

Acabamos ,le explicar lo que se entiende por cambio ó
convención derogatoria (núms. O9-88); en cuanto á las nue-

1 Pcthier, Introducción al, Iratad.o ilela cstrut1¿i¿qd, nrfm, 1B).
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I24 CONIBATO DE UAIBÍMONIO

vas,cpnvenciones, Pothier se expresa de una manera abso*

luta, dicienilo que totlag las oonaenciones nueuas gon contra-

letras; debe agregarse una condición y es qne tengan una

relación con las convenciones Sentadas en el contratorle ma-

ürimonio; es, pues, necesario que nroclifiquen la situación y

los ilerechos reupeciivos de krs esposos ó sus relaciones con

los terceros. (1) En este sentido las donaciones entre futu-
ros esposos son contr¿Ietran; Pothier dice aiempre: "las con-

venciánes y tlorracionss.rr (2) Esto no eg duilosor pues las

C«¡nvenciones entre futuros esposos, §on por natureleza COn-

venciones matrimoniales; hechas después del contrato de

matrinronio, modifican la situación ile las psrtes y sus dere-

chos en sus bienes; ilesile luego caen bajo la aplicación cle

los arts. 1,396 y 1,397. Lo mismo §ucederie cou las ventas

que uno cle los futuros esposos hiciera al otro en el interva-

tt aet contrato cle matrimonio y la celebrabión cle I¿ unión

conyugal, pues la venta modifica el patrimonio de los espo'

rot y, po" consiguiente,.su situaciÓn tal cual la fijó el con-

tratá dL matrimó,io. EI Código considera la venta hecha

á un tercero como un cambio al contrato de matrimonio,

cuando éste estipula el régimen tle la comuniclacl (art. 1,404);

volverémos á hablar de esta clisposición.

Lo que clecimos de lae donaciones que los e§poeos se ha-
cen en el intervalo del eontrato del matrimonio y su cele-

bración, no se aplica á las clonaciones que hicieran terceros

á los esposos. Las nuevas liheraliclacles hechas á los esposos

no Bon áambios á lae convenciones maürimoniales. Transla-

damos á lo que se clijo en eI ntlm. 74.

7. De la^s aond,ici,ones requerid,as parala ualid'ez delas

contraletras entre las Partes'

9f . El arü. 1,396 quiere que los cambios que se hicieren

} slY,:,I X*t*yfr fr:l"li"*t ;,"il-?8LiiÍll i$ J,u coo pó -

teie Troploág, t' f,, ¡)óg. l?7, urlmr. 244-242'
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DI§POSICIONES GENDEAIES. T25

¡ las convenciones matrimoniales autes d.e la celebración del
matrimonio, consten por actas hechas en l¿ misma forma
que esüe contrato. ¿Por qué deben ser redacüadas las con-
tr¿letras por acta auténtic¡? Esta es una cousecuencia r¡e-
cesaria de la solemnidad ilel contrato de rnaürimonio. ,rTo-
d¿s las convenciones matrimoniales, dice el Crt. 1,3g4, serán
reda¡tadas por acta notariada;ir y las contraletras son con-
venciones matrimonialen, puesto que canrbian las convencio-
ues primitivae; Iuego las contralecr¿s son actas solemnes, tau-
üo corno el conürato de matrimonio. Debe, pues, aplicáreeles
lo que hemos dicho de la solemnidad del contrato primitivo
(núms.43-49),

92. Resulta de esto que las coutraletras privadas no tie-
nen existencia legal; son la nada, y la rrada no puede pro-
ducir efecto alguno: estos son los términos del art. 1,131.
En los contratos ordinarios, las contraletran ligan á las par-
ües conüratantes (art. 1,320), porque el solo consenüimiento
de las partec basta para formar el contrato cuando éste no
es solemne; nrientras que en l«¡s contratos solemnes, solo
existe el consentin¡iento cuando está rnanifesttd"o en las for-
mas legales. Cuando estas formas no han sido observadas,
no hay con,sentimiento; luego no hay contrato (t. XV, núme-
ro a57). (1)

93. El art. 1,396 prescribe una seguncla condición para
la validez de las contraleüras: ,,Ningún cambio ó contralo-
tra es ¡demáe válido sin la presencia y el consentimiento si-
multáneo de toclas les personas que han sido partes en el
contrató de matrimonio. rr Esta disposición es la consecuen-
cia clel principio olemental escrito en el art. 1,184: las cou-
venciones no pueden ser revocaclas ni rnodificatl¿s sino pdr
ol conaentimiento de aquellos que las formaron; luego todos
tquellos que han figurado en el contraüo tleben consentir en
laa actas destinaclas á moclificarlo. IIay aclonnás una razóa

I Troplong, L f, pÁg. 126, aúmr. Zfi 1 231.
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lñ coñTBAro rlE ÚatBrlfotÍfo,

especial üomaila tle l¿ naüutaleza particrrlar de las conveo-
eiones matrimoniales. Estas raramente se hacen únicamen-
te entre lor esposos; casi siempre los patlres tl otros &scetr-
dientes, un tfo ó una tía, intervienen para tlotar á los futu-
ros esposos; estos tereeros se vuelven partes en el r:ontrato
en el que prométen; su prornosa los liga estrechanrerrte al
régimen que lo.s e.qposos adopten; el d<¡nante r¡ue constituya
bienes en <lote á la futura que se casa bajo eI régimen do-
tal, quizá no le hubiera hecho esta hberalidad ni hubiera
acloptailo el régimen comunal. Puede sueeder que él haga
una Iiberalidad á la futura en consideración á la liberalidad
que le hacen los padres del futuro. Las diversas «lisposicio-
nes de un contraüo cle matrimonio rlependon, pues, unas de
Ias otras; por lo tanto, todos aquellos que han consentitlo
debon también hacerlo en la conüraletra que ruodifica el con-
trato.

94. ¿Serla aplicable el art. 1,396 ei no hubiera en el
contrato otras partes más que los futuros esposos? El texto
es general y no distingue; dobe, pues, aplicarse á torlos los
caso§, haya ó nó otras partes. Esto no tiene ninguua tl,utla
en cuanto á Ia primera disposición clel art. I,396; la con-
tralelra siendo una convención «le matrimonio, debe ser re-
d,act¿da en la forma auténtica, aunque no hubiere oLras par-
tes en uno y otro contrato, sino los esposos. En cusnto á
la segunda clisposición, hay una duda. Tiene su fuente en
I¿ co,stumbre de Paris, la que declaraba nulas lae contrale-
tras hechas fuera cle la presencia de los padren que asistie-
ron al contrato de matrimonio. Pothier da como rdzón que
habiendo los futuros pretendido ocultar las nuevas conven-
ciones debe ereerse que é¡¡tas fueron dictaclas por la pasión
más bien que por motivos juatoe .' Es seguro que la ilisposi-
ción de [¿ costumbre no tenía ya razón de ser cuando solo
los esposos figuran en el contrato de matrimonio. ¿De-
berá paear lo mismo bajo el imperio dol nuevo derecho que
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DISI'OSIO¡.ONE§ CETTER,ALE§. T??

ha reproducido la coetuubre de P¡ris extendiéndola á to-
dos aquellos que fueron partes en el corrtrato? La Corüe de
Douai ha ,sentenciado que el art. 1,396 es aplicable, aua-
que no haya otras partes más que los eaposos: (1) Creemos
que reoolvié bien. El arc. 1,396 exüendienito la disposición
de la costumbre, le da un sentido diferenüe. Tod¿s laa per-
sonan que han aitlo partes en e[ contr¿to tle matrimonit¡ tle-
t¡en estar presentes en-la contraleüra y consentir on ella si-
:uultáneamente. Este texto cornprende seguramente d, krs
esposoo; y esto decide la cuestión. En verd¿d quc ya no oxis-
ten loe mismos motivos de rigor cuando los esposos solos
están en causa, pero los motivos ¡ro son la ley; con ordina-
riaurente, como en el caso, los intérpretes quienes los imagi.
nan; restringir el texto por los motivos serfa, pues, dar á
los intérpreten el clerecho de moilificar la ley.

95. Los que han sido partes en el contrato tle matrimonio
,.leben concentiren Ia contraletra; ¿quién es parte? En pri-
:rrer lugar los esposos, se entiende. Si l<.rs esposos son meno-
res, no puerlen hacerconvenciones matrimoniales eino con
Il asisüencia de aquellos cuyo consentimiento es necesario
para la validez de su matrimonio. Los que asisten á los me-
nores son, pues, partes tarrbién, pues sin eu agistencia, el
rrrenor no puede contraer. Lo ¡nismo sucederfa con el con-
sejo llamado á asistir al pródigo ó al debil de espíritu, ei su
asistencia es necesaria por raz6n de las disposiciones que
contiene el contrato de matrimonio. En fin, son partes loa
que hacen liberaliclarles á loe futuros esposos; éstor prome-
ten, son d,eudores, por cousiguiente, partes, en el senticlo del
nrt. 1,396; también eerfan partes si hicieran un& promesa
cualquiera en favor rlel m¿trimonio; por ejemplo, si se ha-
cían caucionanies por la dote, ó si garantizaban el pago
por una constitución de hipoteca. (2)

I Douei, 1. o de ¡lgorto de 1864 (Dalloz, 18ó5, l, B).
2 Dur-antoo, t. XIY, p[g. 6?, oúm, 66. Boillbre i Pont, t. f, póg. 162, oú-

¡uo¡o l1l.
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7% oolfrgaro DE r[arBrr[o1fro.

96. Eay personas que asisteu aI contraüo tle matrímonio
¡iu ser partes en é1. Tales eon los aseendienter y otros pa-

rientes que se hallan presentea cu¡ndo la redaeción do lar
convenciones maürimoniales y que firman el acta sin haeer

en ella estipulaciones ni promesas y sin que asistan á loe

esposos que suponemos capsces. §u presencia es de pura
etiqueta, honori,s ca,u*d, como se tlice en la escuela. Sucede

algunas vecos que los notarios dicen en el aet¿ que los as-

cendientes a,3istan y autoricen á sus hijos, bien que éstoe

Eean msyores de edatl. (1) Esto e,e una mala expresión que

pudiera inclucir á error: los mayores ¿le e¿lad no necesitau

áe la autorización ni de la asistencia ds sus agcendientee.

Estos solo son partes cuar¡do estipulan ó prometen; y aun

asl, es meneeter que estas estipulaciones ó promes&s sean re-

lativae á la aeociación conyu§al. Si unos terceros hacen cort

los futuros esposos una convención extraña al matrimonio,

no serán parten en este contrato' Hay en este caso doe con-

traüosesencialmente distintos, elile matrimonio y el contra-

to ordinario; re puecle ser parte en egte sin ser pario en el

Otro.

¿Qué itebe decidiree si se trata clel contraio do matrimo-

nio de un hijo de familia rle más de veintirin años de edad

y de menos ile veinticinco? El ascendiente asiste al con-

irato. ¿Deberá también asistir á la contraletra? Lacue's-

tión está controverticla aunque en nuestro concepto no haya

ninguna cluda. ¿Es el ascendiente parte? Nó, pues el hijo
m^yo, de edad es capaz para hacer un contrato rlo matri-
*ooiosin l.a asistencia desus ascendientes (nfim. 22)' Lu+
go el asceniliente no es parte como debiendo asistir á su hi-

fo, y tuponemos que no hace estipulación ni promeaa; des-

á. i,r"go, su précencia es puramente honorffica. Se objeta

que ellscendiente tiene un interés en la,s convenciore§ ma'

1. Toullier, t. YI,2, pÉg. 46, oúm.-ó1,.y-lor-autor.er oltailo: por Aubry y
R;J V, pig. 36Ó, iofl -et, pfo. 603 b&' (4' ' eillotór)'
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DISPC§ICToNES GENEBILES. I2g
trimoniales, porque puede suceder que consienta al matri_
mo¡¡io por razón del régimen y de lis cláusul". qo..ooui"o_
ten los futur<¡s esposo,e. Contestamos, y Ia .".poirru 

"r'-p"_rentoria, que no basta.tener interés para ser parte en un con-
trato, es ¡recesario estipu,rar (t prometer. Ariernás, sor<l hay
una posibilidarr de interés;er legiurador no ha tenido en c'en-ta esra everrtualidad y el irrtérprete no puede ha«:er Ia ley. (l)

C<ln mayor razón los asceudientes no son ¡lrrtes cuando
los hiios han alcanzado l¿ etlad en que pueden .u."rr. á pe_
sar de la falta rle consentimiento de sus padren. Es ver<iad
que deben arln solicitar sus consejos, pero pue<Ien romper suresistencia haciendo actas renpe"ioo*u.. E; 

"";" 
;;;riür*

hijos pueden pasarse der consinti¡niento del ascendiente na-ra el matrim«¡ni.. Desde er¡tonces no hay y" ;;;i;;";;r"
considerar al ancenrlienüe como parte. (zi 

r --'- --'- v'
97_. Lt-ley exige ra presencia y er consentímiento stmultd,-

ye1 d,e todos los que han sido purt.. en el contrato <le ma_trimonio' ¿puede a-ecirse que ártán Ttresetttes cuan,:ro han si-do Ilamadog debidarnente y no cántestan ar ,amamien-to? Es extraña la 
.cuestión, pu€s el texto l¿ ;;iá",

éste exige la presencia y el cons"nüirniento «lad.r, )ri""¿,
presentes todas ras pa,rtes. si r«rs intérpretes tuvieran máe res-
¡leto á la Iey, ni riquiera hubieran preguntatl«r si el clebidollamamiento pue<le reemplazar l^ p.esencia. Uuy .u.ár-.o
que el silencio equivale á" un conseitimiertto,p".;;¿;;; l"no presencia p,diera equivaler á, la prese"iiog ionqo" _"atlmitiera q_ue el que fue llamado y o'o ,u presente consien_te, e.st. no bastaría, 

-pues 
la ley nt ,e co¡,forma corr ul a*-sentimienüo, quiere ra presettciá.v er consontinriento sinztú-

tdneo,

,J."!:lT:1.9$i'r[!:'u'¿,Y k§:r6t:o'rrrrs¡' 
12 üic rY. En ¡entido conrrario,

**rá#:ttfllt{f 
"i3.t;,ittí,i;,3ául"t,,i*1",?t:"0:i:*Íli:"¿iütp. de D. rouo xxr_l?.
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130 c1,NT8a'l'o Dll i\ta'llnllloÑlo

¿P,rr qué exige la ley el consentinriento simultáneo? Esto

es'*:¡ ,:*."p,,i,iii al llcrecho r:o¡ntln' I:o§ Qlre.st¿i¡r -llarrt*tl.s
á collsentir!u*,lun hrcerlo crr.,rurlr¡ .'ri.ra,u, sucosiva ó si-

mnluá'''i'lm;te' La ley es nlás sirvf¡rrr P'Ir'¡ Lrs r:ottl'rnletras'

¿Qué razórr hay parrt ello? 'Ioullier «ror¡iesta mtlJr bictl:

lPorqueloscorrsen[inlientosaisl¿tlosseobtienenrr'¡isficil'
mo,,itl- .I¿rl r:onsieute solo y rehr:r.ar'í& si estuviese ¿l(x)lnPÍl'-

fia,io ó ,r,rstetritlo por otros' Aderuán, ltr ¡rrt'selr<irr' t'le.toCas

iu. fnrtu. puecle du. L,rtn. á **u rlrs,:usiCrn ,¡*e 11é es<:l¿rr*ci-

mientt¡,en que no se hebía ¡:cn*ado " (l) - r ,

98. Se ensel-ra que los t¡uL d*l't" ¿r'sistir' á la co¡ltralctrl

puede,r Itar:erse ¡t'plesetttar-P()r trtl 'r¡lotlerado; 
c'le dond'¡ re-

iultl qr,,, á totlt_¡,igo, "l 
mis.l, ,r¿rrd¿rl¿rrio prrlría le.yre-

¡ertt,ar i trldas las frart'c.l' (2) Est'o tt'¡s parece-in&drnisit¡le'

¿eu q,l; r¡uiere lo t",v ltr' presenci;t -v l't 'i'¡¡|¡¿tteitlaü 
tlel

consetrr,i .riento? T'-'oili"' ucob" de 'lecírnoslo' El olljeto rle

la le5, tlo estaría alcanz¿dc¡ si un mandatario reernlrluaba á

t*" po.t"r; Ios cónyuges (lue quisicren §or[')render 1ic.o1sen-

tir,ier¡to tle las pr,r*o,,** ,¡,." 
-hut 

sitlo partes, se.rlirigii'ían

sucesivatnente á cad¿ unu áu ellas v obtendrían fieilnrente un

;;,1", en lavor tle un misnlo tnantlaLario; se f¿vt¡reeeria' purs'

io *or1,.ur* y la ausencia de la rliscusión' ¿;Es esto lo que

quiso la leY?

99. Se §upone que un¿L de las persotlas que clebían asistir

á Ia contraletra no se ¡rresenta, ó lo que es lo mismo' no con-

siente el cambic¡: ¿CuáI será la consecuencia de esba ncga-

ción? Ill art. 1,39á <lit:e que el ctmbio no es v¿tlicln; ut,d",,

cir, qut rrtl podrá efecluarse' Deb':n' pues' renunct¿Ir rt et

los espos,;s, ó .* uttt*ario que hagan un oontrato de rnatri-

mor¡io sin eI .un.ot*o de aquel qire n*gó su consentimiento;

Io que sulx)ne que ,se trata cle una plrte gue prornetió' y no

de una parte «¡ue asistió á un incapaz; eu este útltirno caso

1 8",:ll1'J"';Jlf+,'á% t[:ltH: Bl: ooo,, v Rau, t' Y, pás' 26t' párra-

fo é03 bis.
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DISPOSTCIONES GIINEN¡.LE§. i3¡

totlo cambio y toda co¡rven.ió¡l r¡ueva se harían irnposibres.
IJe esl<¡ sigue que si un dona¡rte se rriega á conse'rrtir á lacorrtraletra, los futuros esl)osos <leben hácer otro cor¡¿rato,

si se enrpeñar¡ er¡ er «:anibio t¡ue quiererr r¡acer á su primiti-
vo tronürato. Se erser-ra, rr{l 1¡l,sl¿¡lrte, r¡rre el carubio sei"á vá_lido, pero r¡ue la dr¡l¡aci«irr r:acr'á. c,"",,,.," qr¡e este o¡.ri,i<irr,
so.sts¡¡ld¿ Urr [¡g¡.. irrteligeucias, esliÍ ,,o¡,i,ralia ri l,x prin-
ci¡ri«-rs- La ley dice ter'¡ui,¿l,rrrer¡,e¡rte q,e la c,,tr¿irctr¿ ¡,r¡
es vlli«la si una de las partes rehu.¡l «rar su cousentirrrierrto;
esi, es rlecir r¡ue el cambio es ¡¡uro y (lr¡o subsiste er ¡.rrir*erco¡rtrato. Las ¡rartes s'lo t.ien.n ur,., 

"í,, legal para reali::a.
el cambio, y es hacer ur¡ rruevo corrt¡.ato sin el cr¡rrcurso clel
dorra,te, r*n,rciarrrlo á Ia liber.rritlarl que habia hccho, No
¡ruede rleclararse que u¡ra d,orracit,rrr ,1u.ilo sin efecto por el
sc¡li'¡ hecho de hal¡rr rrccr¡r¡ lu, *r¡.or,,l uu canrbio cr¡lrirar.io á

la ley. La primera acta está co¡rfúr.nje 1r la ley; luego ésta
debe mantenerl¿l hasta que csté v¿ili,lar'crrtc. si¡L,stitultra por
Un nuevo c,,rrrtrato. (1)

100' El cc¡¡rserrtirniento de urra de ias ¡:artes, s,, ha,ce i*-
posil-rle si ésta 

'¡liere ó se incapa.ita. ¿cuár serri, crr este(:aso, l& situación de los esp(,§o;? Si la ¡rarte qüe rnuere ha
heeho una librraliilad ó uu,, pr()mcsa craiqu[era, se enreira
que la co¡tr¿rletra no porlrá hacers,,, puesto r¡uo el co¡lsenti-
¡nie.nto exigiclo ¡;or Ia lcy n,r poclfa st,r otorgado. ¿N<i r,s
esto clenl¿siarl<¡ absolutr:? ¿r\r-r p,crrdr¡ .:r.,rrsentir ros h"eredn,-
ros del dr¡na¡rüe? Pr.,retr:ru.s y^eSti¡lrrlriruos 

[r(.)1. nrr(rir,r. y
I)Or rruestros here dcros; t.tros .uestros dc¡.o,rrr,r, 1-ruetlcn ser
e,jer.itad<is 

¡.r«.rr L-,s (lrre ¡;os ,epre;entan, li rr, "ui qr" ,uu'
legatlos ála persona; y se trata, en el caso, rle inter.Lses pe_
cnniarios gl¡e no erigerrcrran derecht¡s [rur,nlerte personales.
Si, pues, rrna de Ins pert(,s fuera incap¡-cit¿rcl.. es^taría en Ia
im¡;osibiliclarl para c()n$entir; lt,"g,, 

"i carnbi, se h¿rría ir¡r-
1 M¿rcadC, t. V. r,írr,. 432,_nrlm. E del artÍculo l,i)g6. Dn ¡enüirit¡ couürario,g:'#: 

I t ?;;:tl:',l,Xt' Ég' is,'ii*' -il'i¿'^' iii' c;;;;;; il;1u'; v
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132 coNTBAlo DE uarBruoNlo'

posible. Et tubor del incapacit¿iL¡ no poilria c'¡nse¡riir en

lu nonrtrre, pues que $e trata tle una liberelirlail, y el tutor

no tieue capaci,la'l para intcrvetrir en una donación' ya sea

para hacerla, ya para confitmarla' (f)
101. ¿pued,e áubrirse por la confirrnaci«'in la nulidaclde

la contraletra? H¿ sido sentenciado que el principio de l¿

inmutabilictad cte lar convenciones matrimoniales' aiendo de

iot.r¿. phblico, la nulidad que resulta de la in<¡bservaeión

clel art.'1,396 es irreparable' (2) En la opinión q-ue hernoa

enseRatlo, debe decicliise que hay más que nuliclail' que lol

cambios áontrarios á la ley no tienen existencia legal. Esto

e§§egurocuandolacontraletraegprivailaócuaniloelacta
art¿ñtiru que la contiene es nula como tal; se aplica enton-

".."lp"in,ipioquoprocedeclelasolemnitladdelasconvon.ciones matrimoniales (nrim' a4)' L,,o mismo pasa en el caso

clel segundo inciso clel art' 1,396: todos los que han sido

parteJen eI contrato «le matrimonio deben consentir en la

iontraletra; si uno cle ellos no cot¡siente, no hay contraletra'

puesto que no hay convención sin consentimiento'

I I . De las concliciones requeridas para la aalidez de las

eontraletras conrelación d' los terceros'

102. Cuanclo las formas y las condiciones preecriptas por

el art. I,396 han siilo ob,ervadas, las contraletras son vá-

lidas entre las partes. Para que tengan efecto con relación

á log terceros, eB neeesaria une condición más: Segrin los

términos del art. 1,397, "todo cambio y contralotra' aun

con las formas prescriptas por la ley, serán sin efecto para

con los terceros si no Lan sido reclactados en seguida de la

minuüa del contrato de matrirnonio. " Esta conclición irnpli-

ca otra, y eB gue la contraletra «lebe ser recibi'ta por e[ no-

1loopÁre¡o Aubry y f,eu, t' V, pág' 261' pfo' 5e3' Colmst ile Santerro'

" I¡I.1.?;, ?; iÍB;13"'i'"i'860 1 D"u o,, r 8 66, 2, 68),
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DI§E()§IOIOND§ G§NIiBALE§. 133

tario que redactó e[ contrato de matri¡nonio, ó por el nota-
rio que es depositario de la minuta. En efecüo, segírn la ley
de 25 ventoso, airo XI (arü. 20), los notarios no pue.len
d.enh¿cerse de sus minutas; luego nolo el que tiene er depósiüo
de la rrrirruta clel contrato de mat¡'imo¡rio tiene elderecho rlg
redactar la contraletra en seguirla de la minuta. Erta corrdi-
ción solo sienl, req*erida para la validez de Ia contrnletra
p:re con los terceroa, resulta quc la contraletra sería v¿ilicla
entre las partes si fuera recibirla en la forma autélrtica por
cu,rlquier noüario, depositario ó nó «le la minuta.

Para enüend.er el motivo de las condicit¡nes que la ley
pre-*cribe en interds cle los ttircsros, debe agregu.r" qo" nu-
gúrr los térmiuos del arü. 1,Bg7el nr>tario nó pue«le, bajo pe-
na dc daños y per.iuicios, enüregar testimonio ni cópias áel
contrato «le matriruonio siu transcribir á su carce lós cam,
bios ó c'ntr¿leira. Las convenciones matrimoniales tienen
ofecto par& col) losterceros en el se¡rticl«l de que sus dereclros
contra los esposos dependen tlel régimen y«lerascráusulas que
óstos cc¡¡rsintieron en su contrato tle matrimonio. Los quu iru-
tan con los espcrsos tienen, pues, el mayor ioterés .n 

"oooc"rsus convenciones rnaürinroni¿les; regrrlarrnente se hacen ¡rre-
sentar el testimoniró una cópia del contrato de matrimonio.
I.mporta, por consiguierrte, que esta acta esté compleüa y quo
ai los esposr¡s han hecho algunos cambios á sus conveoáion".
primitivas, estos cambi.s estén relatados en elras. De esto la
necesidad tle reclactar la contraletra ar calce de la minuta. si
esta condición n<¡ está llenada, la contraretra no tiene efecto
para con los terceros; para con ellos noexiste, puesto que no
la puerlen conocer. La contraletra que no está redactáda al
calce de la nrinuta, es clandestina en el sentiilo que, bien que
auténtica, permenece ig.orada tle lo,g terceros, áebienclo üe-
tos creer que el testimcnio ó c6pia gue se les presenta coutie-
ne todas las c<lnvenciones nratrimoniales de lós esposos. Re-
sulúa que la contraletra válida entre las partes, será inexis.
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I34 oolfrnaro D§ r[arnrrfioNlo.

tente para con los tereeros; sus derechos en el patrimonio de

los esposos se regirán por el contrato de matrimonio eomo ni

no hubierr contraletra. Esta es la aplicación del principio

esü'rblecido por el art. L,320; r'álitlas entre las parte'¡,las con-

traletras están sin efecto para co'¡ los tercerot. (1)

103. La Corte tle Casación ha hecht) uIIa a[,licaciór¡ nota-

ble ,lc estos priucipios en un caso en elr¡e Ir¡ irrrnul¿bitidad

de las cr¡nvenci<¡rres nt¿rtrirnouiales §e encontrirtla eu conflic-

to con el principio tle Ia inenajenal,ilida,ltlel firndo tl¡tal. Los

esporros ¿statran casados bajo el rdgirnen J«rial. El r,r¿rrido

em¡rrendi,5 especulaciones arriesgadas é hizo malos lreg()eio§'

Denrlo. por sumas consitlerables, no podía ertcontrar cline-

ro ¡rrestado á pesar de la fortuna <le su mttjer, egtando ésta

protegitla por Ia ctotalida<l. Hé aquI el recurso de qT s §e v&'

ii..n,, l6s srfos{)s: cas&ron á su hija ba.jo el rógir¡letr d': la co-

munidad constit.tryénrlole una dote cle 100,000 francos que

del¡í¿ tomarse en tlna tierra quc haeía parte tLe ll} c'l<¡tedel$,

madre y que valla una stlma mucho m¿ts t:onsidcrirble' Si

ln" o*páso* hubiesen obrado lealmente, liubieran c,rrritituido

tlicho tierra en tlote hasta la suma de 100,000 !"ra'ncos que

pretenitian clar á su hija; lo sobr¿nte hul¡iera queclatlo do-

tal; t,r*'go inenajenable. En estos términcs totlo hut¡iera si-

do legal (art. 1,555), pero el marido hubiera qucrlarlo sin

crédiü, para eluilir el obstáculo de la inennjer,abiLid*tl,los
constiLuye-¿s*, de acuer(lo con su hrjn y su yern{', tlefrau-

claron la loy clando en apariencia á la hija ln tolalirlacl de l¿

tierra "obre Ia que la dote debia tomarse, arnuel;láutlola has-

tB r:orn¡rletar una suma de 250,000 frarrco,;;esto perrnibía al

parlre peclir prestado á nombre de su yerlto. Por actas §e-

crel,r.r fué conveniclo que la dote sol'> era de 100,00() francos

y qu" l«¡ sobrante se emplearla en pagar las rleudas del pa-

d.rr,. En apariencia, solo la madre perdía una ¡rarte de sus

bierres dotales; en realictad, el contrato cle matrimonio, como

I Cclmot de Santerre,t. VI, pág. 22, nrfme. 13 y 13 l'is I y II.
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D;SPO§ICIONES GI];I;;E,ALES. r35

Io decia el recurso de casaeiór), er& una trampa para los ter-
ceros. Los recién casa4os contrajeron deud¿s considerables;
los terceros contratarrrn en plena confianza en la, fe del con-
trato rle nra¿rimonio aparente, pr:ro los esposos á su vez,
habiendo hecho m¿los negocios,.nn«¡ rle loq acreetl.ores em-
bargó la tierra que le h,¿bít .sido dn Ia en hiporeca. En-
tonees intr,r¡",'ino la nr¿rlre sosteniendo que la d<lte cle la
hija sclo era aDarente, que lns conveirciones rn¡trin-roniales
aolo tenían por objr,to quitar á ]¿l tierrl rlonad;r el carácter
de dotalidad; pirlirS la nulidad del cont.r¿to eomo hech«¡ en
fraude rle s¡rs rlr,rrchos. IJos autores ,le esta trampa oran
nobles. La, Corüe rle P¿rris atlrnitió el sisterna dc l¿r, deman-
tlante; f:rlk'¡ e* fevor de la inenajenallilitlad de los bienes do-
tales; el eont,ratr.r tle matrimr¡nio había hecho un fraudo á
esta garaiití¿ rlc h nrujer rlotal; y el frsurle arrastrala nuli-
dad d..l aeta fn¿urlulosa, poco importa qrre esté practicailo
por merlio «lel r:ontrato de matrimonir¡ r,r por otra, acta. Sin
tlur1a, pero c¡'rerlatra por s¿ber ei los terceros podían ser víc-
timas rle tln contrato fraucluloso. Para col e!los, solo había
ttna a.<.:t,q, ¡r¿ilidr, el contrato <le matrimoni<l qurl les daha la
plerra si:gurida.rl y les gnrantiz¿ba enter¡rucnte sus clere-
chos. ,¡Qué se les oponía? Una conüraler,ra f'rautlulosa.
¿Podf ', estrr contraletra serles opuesta? Nó, ¡,i¡es no estab¿
redactr-r,i,i en l¿r frrrma prescripta por la le¡', rri sir¡,ri ¡.¡ ¡.¡¿
auténf;i,'l; luogo no existía para con los trrcer.is. ] a Corte
de Crtsa,:ión delría, por consig'iente, h¿cer pr*r-r!,rcur el
pri¡lr:it'ri, dc la i',.rtutabiliilad «le lag eonvelrr:ir.;r,.sJrratri¡no-
oiale¡ .,,,rr¡6, pl prirrcipio tle la inmutabilÍdarl rlc la r'lr,tc. Unos
terce'..,'e h';en¿ fecontratanilo hajo garrirtrí,,¡, rle un con-
trato r!,r r'retriur'nio, no poilían scr rles¡roja(l()'i (1c slr pren-
da p,rr una act* fraudulosa, sin exittencia lc,¡r1,, por: ,oo
de lcs eómplices del fraurle. (l )

1- Cacaeiri,r, 15 cle Feb¡e.ro de 1842 (Dalloz, 1g4?, 1, b3) I,)l reourso l¡6 eilritido p.r l¿ s¡la de requirioioner ¡oüro át iil;r-;;,ü r.",pr,,ngqul;;;;;";;'
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1,96 oor{Tr¡'ro DE MarnñÍoNro.

104. El art. 1,39? dice que lae contraletras no redacta-
das al calce cle la minuta están sin efecto con relación á los

terceros. ¿Qué ctebe entencler,qe aqui por terceros? El esplri-

tu rle la ley cla respuesta á la cuestión. Quiere rt,sgttarflar

el interés rle aquellos que tratan con los esposos ignorantlo

las contraletras; luego todos estos son terceros; esta ignoran-

eia, se supone, tendrfa por efccto restringir ó destr¡ir l<¡s tle-

rechos que rleben tener en el patrirnonio cle 16r¡ es¡xrsos en

virtud delcontrato do rnatrimonio; (1) para inrpetlir este frau*

de, Ia ley dispone que la contraleüra no porlrá serles opues-

ta. Aca.bamos de dar un ejemplo en el que no hay nitrgutta

ducla. Hay aplicaciones acerca de las que existen contro-
versia§. El mnrido cede un créclito doüal; el cesionario pro-

mueve contra el constituyente, éste opone una contraletra

que relata reclucción de la suma prometida por el contrato

áo matrim.onio: ¿puede el cesionario rechazar l¿ contraletra

en calictacl de tercer,,? La afirmativa no nos parece dudosa"

En efecto, el eesionario quedaría engairado si habiendo com.

praclo en la fe de una acta patente un crédito t1e 20,000

i.ur,"o., se le pucliera oponer una contra1et'ra r¡tre re¿ujera ll
dote á 10,000 francos; y el objeto t1e la ley h¿ sitlo precisa-

mente impedir que los terceros fueratr lesionados por actae

que no pueden conocer y que clisminuirían los derechos que

tienen en virtud del contrato tle u¡atrirnonio' (2)

Se pregunta si los acreedores quirografarios de los espo-

,o, ,oi tereeros. E[ contrato «le matrimonio estipula el ré-

gimen de la cornunidad. una contraletra establece la comu-

iino¿ cle gananciales y decl¿rra inenajenables los bienes de

la mujer. En la fe clel contrato, nn banqrrero presta á los es-

posos una suma cle 10,000 francos. Cuando persigue I¿ ex-

tra reoroducid o et ol Tt'atad,o de eete outor acerca dal Contrato ile ntol'rimonio,

'I'xlg;r'?'hlüIll':,r"$l-,í"'j"l jil'"ti:1,!iinr".,6_oa_H:.R-u-d.,i,,"^vpo,,

'?Hol;'Jfr ltrii,H:tH:,:",r"i'Biff ',fi :::'"*#i"l'iJiinÍ""vpoot,
t. I, pág. 162,
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DIsPogtcIoNEs GENEB/,L§§. I37

propiacióu, se le opone Ia contraletra en virtud «le Ia que
los bienes de la mujer no pueden ser enajenados: ¿puedeie-
chazarh como tercero? Sí, nin ninguna duda. Es verdad,
quo los acree<lores quirografarios no tienen acción en l«¡s bie-
nes de su deudor sinc¡ en el momento tle la pr«rmoción, y que
deben t'rnar estos bienes en el estaclo en que se encuentran.
Tal es el sistema «lel código civil; dirémos on el título De las
Hipotecas que la ley belga hipotecaria l. ha derogad<¡ en lo
que se refiere á las actas translativas tle derechos reales in-
rnobiliarios. En el caso, no se trata de una acta de enajena-
cion hecha por lrs deudores; se r¡ueda bajo el inrperio ¿el co-
digo. Pero el principio general se hall¿ rnod,ificado por el
art. 1,397; el deudor no puede oponer a[ acreedor on" 

"oo.traletra que ruodifica su contr¿to «le matl.imonio. Tal es tanr-
bién el espíritu de la ley; quiere resguardar los intereses d.e
todos aquell<ls que tratan c<¡. los esposos é irnpetlir que se
ler engañe con una acta que no pueden conocer; en el espf-
ritr¡ de la ley, la disposició¡r debe apr«rvechar á los acreetio-
res quirografarios tanto couro ó los que estipulan un rlere-
cho renl. (t)

105. Jl arü. 1,3g7 dice que los rrotarios no pue«len rlar
ninguna cópia del contrato rle ruatrinr'nio, sirr transcribir
en segr.ri.la la contraletra, .,bajrt pena de daños y perjuici,s
para las partes y bajo mayor pena si ha lugar.,,- fru iuy o<,
dice que á falta de la transcripci/.rn, ra cont,raletra no tendr¿
efecto para l's terceros; en lugar tle la nulidad, establece
otra sanción, daños y perjuicios, y si hay lugar, pen&s disci-
plinarias. ¿P,r qué la corrtraletra, aunque no cranscripta,
tiene efecto para con los terceros, mientras q,e no pr*do
serles opuesta cuando ¡ro ha sitlo redactadaal óalce de ia rni-
nuta? 

-La ley así lt¡ decide, por a,plicació, de ros princi¡rio.s
generales de derecho. Toda acta que hace¡r las partes ,1" ,,on-

- 
L Aubry y-Rau, t V, plg.

Pont, t. I, pág,162,
163, nota 38. Ea ¡e¡tiilo conürario, Rodibre y

r. do o. roMo xxr_lg,
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138 ooNttraro DE lta'r'BrMoNto.

formidail con la ley, es válida; y er nula cu¿n lo las partes

omiten una formalirlarl substanciat que ósta prescribe' La

nu¿rssirln tlo la contraletra, á c«rntitruación tle la minuta, es

una ft¡rmalitlad substancial; si no esiá llamada, 1¿ contrale'

tra debe ser nula; en nuestra opinión, no tiene ninguná exis-

tencia legal. Pero ouanilo las partes se han conformado ó

la ley, cuanrlo han cuidailo á que el notario redacte la con-

traletra /r continuación del contrato de matrimonio, la conl

traletra debe tener efecto pare con los terceron, aunque el

notario hubiera descuidaclo d.e üranscribirla en la cópia del

contrato; esta tranecripción es obra clel oficial prlblico, los

esposos son extraños á ella; ellos han cumpliilo co-n l-a ley,

reiactanclo la contraletra al calce t1e la minuta; clestle luego,

gu acta debe ser plenamente válida.
Era preciso, *in embargo, una sanción á la disposición de

la ley referente á Ia transcripción cle la contraletra' El ac:

tlcuü l,BgT dice que el notario será coodenatlo á los daños

y perjuicios hácia 1as partes. ¿Cuále'sson estas partes ? Ague'

íf". q* resulten iesionadas por la falta de la transcripcidn;

es d;ci., los terceros á los que los esposospuetlen oponer la

contraletra no transcripta; ésüa puede ser perjudicial, en el

senti¿lo de que no tenclrán en los bienes de los esposos los

derechos qo" ,l"bi"ron tener en virtud del contrato de ma-

trirnonio; este perjuicio lo sufren por culpa clel notario; ésto

es respo.nssble iomo autor del hecho periurlicial. -algrrien 
se

prevaieció de la palabra partes para inclucir que los daños y

ierjuicios se cteben á"las partes c.ontratant¿s; es tlecir, á los

irp'oror, lo que conduce Á otr¿ inüerpretación de la ley; las

coltraletras no podrian 8er opuestas á los terceros' serían'

pues, nulas para conellos, á reserva del recurso de los espo'

eoscontraelnotario.Estaopiniónnohaencontradoeco'
crea una nuliclacl que laley no.pronuncia, y cleclara la con

tr¿letra nula para con los espo§os, aunque éstos hayan cum-

plido con Ia iey. Es verdaal qué la palabra partes significa
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DI§T(I§ICIONÉ§ CENEBALE§. 139

gJneralrnente lnrtes contrata,ntel: en el art. 1,8g7, puede'también entenderse en el sentido «Ie partes interesadai esta
interpretación debe ser preferitla, puesto q.e concilia los
,:*!9. con los principios. Esta es la opinión general, excepto
el disentinriento «le T,,ul¡¡"r. ,r,

El texto del art. L,\gz da también lugar á una rigera di-
ficultarl. ¿Qué debe entenrlerse por ertas palabrar:;,y baj<r
mayor pena si ha lugar ?,, La costunrbre de paris, de ia que
esta ilisposició, e.stá tomada, deeía, bcrjo Ttena d,i frttsed.ad;
¿Debe e.tenderse el art. r,gg| en el misrná senticlo? Tocl«¡s
Jos autores dicen que el notario no comete u¡¡a falsedad dan-
do.una crlpia rlel cortrato sin transcribir la contraretra, pero
sería posible de una pena tlici¡rlinar.ia c(,nforme e h táy de
25 ventoso, año Xf.

§ Y.-Do LA puBLrcrDAD DEL coNl,RATo DE MATRrlroNro.

Ntím, l. De l.os comerciantes.

106. El Código de Comercio (arr. 6Z), exige que to«Io
contrato de matrimonio e¡¡tre esporJos de los qou u* es co_
merciante ue remita por extracü., e, el mes «le,u fecha, á Ia
secretaría del Triburral civil y tlel Tribuual cle Cornerci, del
tl«¡rnicilio del marido para ser iuscripr«.r en un cuadro ad, hoc
y expuesto durante un año e¡¡ el auditorio cle estos triburra-
les, y si rro hay Tribunal de Comereio, en la sala principal tle
la casa comt'rn del domicili«¡ det marirl<¡. Este exiracto debe

"ct¡uteuer el nombre cle los e-qposo,s y mencionar si ee ban ca_
sado por comunidad, 

-ei_es[árr 
neparados rle bienes, ó si hay

exclusi/¡n de c<.rr¡runidad ó régimen clotal. Esra publicidad.
'es muy inconrpletar pero basta para aquellos que tienen eo-
nocimiento de ella; sabiendo que el comerciante corr quierr
tratan ha hecho un coutrato de nratrim.nio, puetle. hacér-

, l__Duranton, t. XIV, p,l:g, 7g, nrlm. 6g y tcdos tol autorer, excepto Toultier,t. Vf, 2, pág. 00, r,Urn". iify'OA.
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140 coNtBATo DE ltfalr&ruoNro

telo presentar" Pero la publicidad no es muy efrcaz sino pa'

ra el momento, miontras que el, cuadro está expuesto; la

inscripción del extracto "n 
on registro hubiera asegurado

onn pobli"idad permanente. Según k¡s términos tlel art' 69'

todo esposo separacl'o ile bienes ó casarlo bajo el régimen clo'

tal, quá to¡naría la profesiórt de comerciante, posteriormen-

te á su matrimonio, quetla obligatlo á hacer igual entrega en

ol mes del día en gue comenzó su comercio, bajo pena, ca§o

cle quiebra, d,e ser castigaclo como quebrado frauclulentt¡'

fbZ. ¿Cuál es l¿ sanción de esiaq formalidades? Por ¿e-

recho comrln, cuando una tlisp0sición <leba hacerse pública

y que la publiciclad no ha teniilo -lugar, la disposición no

poáau ser opuesta á los terceros; esüe es el sistema ile la ley

ilipotecaria belga (art. 1. o). La ordenanza tle 1673 iba

más allá, pronu-nciaba la pena cle nuli«larl; el Código de.co-

mercio no-reproduce esta penalidarl, (1) tg limita á pronun-

ciar una mulia, y si bay lugar, Ia Cestitución contra el no-

tario que cleseuiáó de cumplir la formali«lad que la ley le

"n.rrgu. 
Bsto es una sanción decisoria; la multa y la ilesti-

tución no repsran el perjuicio que los terceros sttfren por la

falta tl,e pubiicida,l. Para encontrar unr sar¡ción á la ley'

tos tribunales se han visto precisatlos á ocurrir al art. 1,382.

Es cle principio que la mujer, aun dolal, responcle con sus

bi.o., pot t,i. ¿eti¡os y cuasidelitos; y Ia negligencia rlue

iu *"¡.. comerciante pone en observar la ley' es un cuasi-

delito,puestoqueesunhechoperjucliciable'Estoesver-
dad paia el esposo que, casaüo bajo eI régimen clotal' abra-

za la profesión-de comerciante posüeriormente á su matrimo-

oio, uiCódigo deComercio (art' 69), Ie encarga cumplir las

formalitlades prescriptas por el art' 67 para asegurar la pu'

bticidad ilel régimen bajo el que ha contraíclo; es' pues' res-

ponsable de lalalüa rle publicidad' (z) Pero cuando el es'

1 D¡neqads, 20 ile Abrll ile 1869 (DallgJ, .1870 ' I ' 99)' 
- -.; ñ#;;ü;i4 d; iiLil;b.u au r'eoo (Dilloz, 1861, 1, 373)'
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Dr§PO§ICIONES GENEBALTS. I4T

poro era comercia¡rte en el momento on que se ca§&, no eE

dl quien tiene encargo de llenar las formaliilades legales,
es el notario; no se puecle imputar negligencla al esposo,
por lo que no hay cuasidelito. No pasaría asl si el esposo
hubiere disimularl,r su conürato frirutlut¡samente: cada áual
responde por su dolo. No insistirémos, porrlue las nuevts
leyes ilecretarlas en Francia y en Rélgica han llenado el va-
cío que presentaba el Código de Cornercio.

Ntím, 2. Disposi,ciones nu,eaas.

r08. EI art. 7G del córligo civil prescribe tasenunciacio-
neg que debe cor¡tener el acüa de matrimonio reclactada por
el oficial del estado civil. una ley francesa de Ig de Jutio
de 1850, dice que el oficial interpelará á los futuros esposo§,
¿sÍ co¡no á las persones gue autorizan el rnatrimonio, si es_
tán presentes, para que declaren oi se ha hocho un contrato
de uratrimonio, y en el caso «le aflrmativa, la fecha de di-
cho contrato y el lugar de la resiilencia clel notario que ro
red¿ctó. La declaración hecha p.r esta interpelación debo
cer enunciada por el oficial del estado civil en el acüa que
redacta, bajo pena de mult¿. Si el acüa dice quo lo, 

"rio-Íios se han casado sin conüraüo, la mujer será repuüa,la, para
con los terceros, cepaz para contraer en los iérminos'del
derecho comú.n. con el 6n de faciliuar á los fr¡turos esposo§
la obser'aciórr cle estas formalidades, la ley encarga "i no.
tario que recibió el contrato de matrimonio, cle entregar á
las partes, en el momento de la firma, un certificailo Jn pa-
pel simple, enu*ciando los nombres, apelliclos, calidacl y áo-
micilio de los esposos, asl como la fecha der contrat, y la
residencia y nombres del oficial público. Este certificaáo
inclicará que debe ser entregatlo al oficial del estado civil
antés de la celebración del matrimonio.

{¡r^es!ra ley hipotecaria ha reilucido estas clisposicione¡
modificándolas. Quiere que el oficial del estado .iril unoo-
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r.42 6OI{TIIAÍO DE IIATEIIÍOI{f O,

cie ,,la fecha r1e las convenciones maürinronialec ile los espc-

aos y la indic¿eión del noüario que las habrá recibido; á fa}-

ta de lo cual las cláusulas tlerogatorias al derecho común no

poilrán ser opuestas á los terceros que habrán contratado cor¡

Ios esposos, en ignorancia de las convenciones matrirnonia-

les. 
''

109. La ley belga tiene eI mismo objeto que la ley fran-
cesa, y es dar á conocer á los terceros qr¡e hay un contrato

de matrimonio. Esto basta ya para resguartlar log intereser

dle los terceros diligentes; la más simple prudencia Ie'¡ man-

da solicitar la comunicación tlel contrato de m¿trimonio ó

de los esposos con los que contratan, con el fin de saber qué

derechcs tenclrán cotrtra la mujer y contra el marido' El
código de cornercio limitaba Ia pu,blicidad á los comercian-

ten; es seguro-que losicomerciantes tie¡ten relaciones más nu-

merosas con los terceros que las personas extrañas al co-

mercio. Pero ei la publicid¿d es menos neeesaria, si''mpre

lo es. Las nuevas leyes han llenado una lacuna del Cóili-
go. La ley francesa fué provocacla por lon fraudes á que da'

ba lugar ia estipulación del régirnen dotal. La mujer tlotal

declaraba haberse casado sin contrato, se obligaba con susl

bienes dotales y denpués oponla á los acreetlores su contrato

que hacla sue bienes inenajenubles. (1) En Bélgica 8e usa

poco el régimen clotal; por coneiguiente, los fraurles que la

ley francesa quiso evitar no se presentan á menutlo; pero

hay utilidatl general en dar publicidad á las convencione¡

que interesan á los terceros. Nuestra ley hipotecaria ha in-

troducido la publiciitad para las transacciones inmobiliarias,
tenÍa que extenderla también á las convencionee matrimo-
rriales. La publiciclad tiene Ia misma sanción: Ias conve¡r-

ciones no hechas prtblicas no pueden ser opuestas á lc¡s ter-
ceros que han contratarlo de buena fe con los esposos.

La ley belga no contiene las ilisposiciones reglanrentariae

1 Yd¡¡e el info¡ne ile Yelotto ¡corc¡ de lr loy do 1860 (Dalloz, 18601 4, 160}'
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D].§}ü§¡CIONES GEN¡üBALII§. I43

que Ee encuentran en l& ley francesa" Han cido introduci-
da¡r en ella por razón, de la ignorancia de muchos oficiales
del estado civil. Tales provincias hay en Bélgica, en que la
ignorancia es la regla, y la ignorancia pone traba á las me-
jores leyer. E[ remedio se encuentra á mano. Debe agregar-
Be gue hasta aquí el legislad'r y el G<¡biern. han competido
e, indifere.cia y en incuria, cuando la gra. preocupación
de los gobiernos <lebiera r¡er i,struir y moralizar á las gene-
raciones nacientes.

110. Las rruevas leyes promulgadas en Francia y en Bél_
gica,-no abrogrrn las disposiciones <ner código de óomercio,
relativan á la publicidart del contrato de rnátrimonio d.e los
comerciantes, por la r¿zón que una ley gener*l no d,eroga á
una ley especial. Por otro lado, estas leyes, por [o miimo
quo Bon generales, reciben su aplicación á todás los que con-
traen matrimonio, cualquiera que ses ru profesión; luego
también á los comerciantes; para estos, hay, pues, una dob]l¿
publici<lad, Ia del Código de C,me¡cio 

-y 
ia rle la nueva

ley, (1)
111. Las formalidacles prescriptas por la 1,.,y hipotecariar

¿ pueden ser suplidas por notifica.ciones posteriores á, la ce_
Iebración del matrimonio? Es seguro quá aqueilos á guienes
dichas notificaciones se hicieren no póa.an p.uoale"á.se de
lo inobservancia de la ley; ni siquiera son necesarias estas
rrotificaciones, basüa que los üerceros conozcan, poco imporüa
porqué vía, la existencia,de las convencicnes metrimooiol",
para que puedan serles opuesüas; únicamente cuando las ig_
norao es cuando no tienen efect«¡ par& con ellos. No es Ln
estos térmi.os como se ha presentarlo la cuestión. El mari-
dot¿biér¡dose apercibido de que las formalidades cle la ley no
habfan sido llenaclas-uotificó al burgornaesrro del muniáipio
er¡ que se habla celebr¿d,o su ruatrimonio y al secretario 

-¿lel

Tribunal, una acta en que constaba que la notificación se ha-
1 Circul¡r dol minioterio de juaticia, pfo. I (Dalloz, lgEO, B, ?g,).
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Iú4 CONÍB.ATO DE !ÍATEIMOÑIO,

cfa para reparar Ia omisión cometida en el contrato cle ma-

trlmonio, y para que este contrato pueda proclucir en lo ve'

niderosus efectos para con Ios ierceros. La corte tle Lieja

sentenció, y con raz6a, que formalidactes prescriptas por in-

terés de los üercero§ no podían ser reernplazadas por otras

formalidacles, las q.,., u,l"*ás, no alcanzaban el otljeto d'e la

ley. Las actas del estado civil nor¡ prlblicas y a§eguran, por

coasiguiente, [a publicidarl cle las enunciaciones que coniie-

nen;Lient.u, qr" una notificación extralegal, no da nin-'

guna publicidad á la declaraci,ln que eI escribano comprue-

ba. (1)

§ YL-Dr Los casroe DEL coNTriATo DE MATRIMoÑI(''

112.¿Quiéndebesoportarlosgastosclelcontratodema*
trimonio ? Hay una gran incertitiumbre en la doctrina y en

la jurisprudenr:ia acerca de esta cuestión que parece tan-sen-

cilÍa. Cieemo¡ inútil entrar en los pormenores «te las rliver-

sas opiniones que se han t1ar1o á luz, porque los principios

ileciden la dificultatl. Debe¡r, des¿le luego, <listinguirse tlos

órclenes cleitleag que ,se han á menudo confunditlo. ¿Quién

eetá obligado á pagar los gastos; es decir, contra quién tie-
ne acció,ielacréedor? ¿Aquel que pagó la deutla, debe so-

portarla toda, ó hay lugar á repartirla entre los esposos?

EI contrato de matrimonio se hace antes de la celebrnción

clel matrimonio, cuanclo aun no hay ninguna Iiga entre loe

futurog eeposos. Estos queclan, pue§, sometidos al derecho

comrln; y la regla es que las parbes contratantes sean deu-

do.es personales de los gastos del acta que hacen; y, segtln

el ¿eretho común, cuando hay dos deu¿ores, la tleuda Be pa-

ga por mitad; cada uno de los esPo§os es' pues' deuilor per-

,"onut por la mitacl de los gastos que puedan 8er demanda-

dos por el acreeclor por esta mitacl. Hay una sentencia de

la Corte de Casación en este seutitlo' (2)

1 Lieis. 28 ds Febrero ite 1857 (Pa'íctisia,1869' 2'-l?)'
; c;;l;ió; ái áe Julio d,e 1862'(Dal'oz, !862, 1, 194)'
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DIsPosIcIoNEs GENEBALES. 146

¿Debe aplicarse este principio á las constituciones de la,e

!1tes y liberalidades hechas Por cor¡trato de nratrimonio?
§i la cor¡stitución es persorral al esp'so dorratario, sol<¡ él ee
deudor, pues la tlisposición se hace en su exclusivo interés.
asi sucederia si Ia liberalida<l fuese hech¿,, fuera «lel contra_
to de matrinrorrir; y la cirr:u'sta¡rcia rle constar err dsto no
cambia su naturaleza ¡ri su c¡lrricter. Ircro si la «lonación se
hiciera á an¡l-¡os espos()s, cad¿r un, sería deudor por mihrl,
y debe tlecirse otro tanto si la futura co¡nuniclad fuera d.o_
nataria, pues la comunirlad no es una persona civil co¡rtra
la gue pueda promoverse; las acciones intent¿¡das corlüra ra
comunidacl tleben ser f.¡rmadas contra el mari«lo que es su
jefe; en el cas., la mujer p.diera ser accir¡na.ra pár mitad,
negún el derecho conrún. (l)

Il3. h-sto ¡ros conduce á Ia segu.<ia cuestión. ¿euién§o¡lorta los gastos? Esto rlepenrle de las convenciooá.-mu*
tri¡noniales de l,¡s es!os(,s. si se casan bajo el régimen dela
c,r¡runidad legal,la r¡¡itad rle los grrst<;s á que 

"idr roo.._
tá obligado, siendo u.a deuda r,obiriar ar¡tárior al matrinrr.
nio, esta der¡.la deber/r entrar en el pasivo rle Ia com¡¡id"¿
Iegal y será regida por e[ derecrro comrin; el marido t" oo-
portará por elrter«r si la rnujer re,uncia ¿1, Ia c«rurunidael, y
ai la acepta, contribuirá por .ritad, á reserva de su ben"fitio
de emolument¡r. si l()§ esposos r,st¿ín c¿¡sadrs bajo el réginreh
exclusivo cle Ia c<¡munirlad, catla uno es rreudor ¡re.roíal de
Iss deudas r¡,e contrajo arltes de la celel¡rar:ió' del ¡r¡¿tri-
rn<¡nit'.

_ La Cr;rte de Dijon arlmit,ió otrt base; rlice que Ios gashrs
deben re¡rartirse en proporción á ras sumas apoitadas pi,r loo
tEspectivos espcsos. (2) listo nos parece arbitrariu:'e¡¡al_

I Compárese en sentido.conttorio, Aubry y_Rau, t. V, pág. 2,{gynot¡¡ ll_lt,
[.áü,8:t :iiii1i:' t' I' pág' tr4' ¡¡úm' rtl'e'"n"alü.o v Pon-t, t. ri,,.r1i*. i.váv

2 Dijou, B do úiciembre do 1869 ( Dalr.z, ,*r,"1, 
,ll?. l.ori(/ )i x.r -_ r g
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146 cuNtnaro DE lratBrlloNro'

quiera deu<la se reparte según el número tle los <leuüores' sr'11-

io ,lurrgu"irin. ¿IIay tleroga,'ión etr el c:aso? Se pudiera tle'

cir que ia contriú,,ciórr se reglar*e^ta, seg(rn el irrteró-s tle los

urp,irnr; pero este principio n() nos parece aplicable á los ga's-

tos de un contr¿trl qrte irlt're;s;l igurrlrttente ¿í r:arla una «le

las parter, á r"rerr',t, tle r¡uil ellas estirltt,n sll interér, si éste

es rlistinto.

AR'f ICLILO S.*l)e las cltíttsz¿las proh'ibi'cl«s'

§ I.-Dn LAS oLAUSULAS coNrlt^RrAs a LAS BUEN¡\s

COSTUMRIiI'S,

114. El art. 1,387, después dc hab3r asentado el princi-

pio tle que los 
".pu.o, 

pná"n hacer sus convenciones matri-

Lorriul". com., 1,, juzguen íl l)r{)i'o§ibo' agrega: "siernpre

que no estén colrtrarios á las bur"¡l¿rs costumbres"' Estt res'

tricción no es peculiar á los contratos de matrimt¡tlio' eu una

regla general qoe Ia ley ft¡r¡nula en varias ocasiones' El

,ri. oái"" que los particulares tto 'puetlen tlerogar por sns

convencion.. á lu, l.y"t que irrieresan á las buenas costum-

bres; el art. 900 reputa tto escritas la.r condiciones contra-

rias¿tlasbuetrascosturubres;segúrrlostérmirrctstlelarticu.
lo1,131,Iaobligación¿oercadeunacosailÍcit¿rnopueclete-
ner.ningÚrrt efecbo, y segfin el ar[' 1,193' la causa esilíci'ta

cuando es contrariu f iut buenas costumbres' E[ ari' L'172

ái;; ;", en las obligaciones convencionales, toila conrlición

de una cosa colltr&,i' á, lu* buenas costumbres es nular' y ha-

ce nula Ia convención que cle ella depenile' ¿Qué se entien-

á" po, una ct'¡nclición ó óláusula contraria á las buenas cos-

ionrb."s ? Translarlamos á lo que fué clicho en el título D¿

las Donacior¿¿s &cerca ilel art. 900 (t. xI, pág. 720, núms'

491 y 4e2).

rf¡. ffá aqulun ejemplotomad'odela jurisprudencia' Las

convenciones matridonüles tienen esencialmelte por objeto
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DI§I'C'SICIONE§ GENERALES. I47

reglamentar los tlerechos é inüereses rle ros esposos. cuanclo
los parie.tes intervienen en ell¿s, e$ para hacer liber.alidacles
á sus hijos. se ha presentado un co.tratr¡ de nratrirn«rnic¡ en
el que torlas las estipulaciones estaba, lrechas en favor de
la rnadre y del padre rle la fut,ura. rln cr-¡nsiderar.:ión clel m¿-
trimonio, la futura, Alln rilenor, rrrnurrcia tt pedir un¿ cuen-
ta de tutela v abarrdt,.a á su rrrarlre sus rnuebles así como
urra herencia r¡ue le pertenece; at{enrás, se im¡rr-,ne otros va-
ri.s cargos. r'or su latlc,, el futur. co,trae la oliligaciólr de
llevar catla air«-r la leir¿r pirra s*s riucgros v ¡rrgurles anual-
tncnte, durantr¡ su vidir, 12 r:an:as rle trigo ¡,ZOO francos en
dinero. Ils e'iderrte, dic;e la C«_rrte de Ilc,irrgcs, que estasdi-
fcrcntes ,luligar:it,*es, irnpuestas por krs p,,,l.u, tle Ia futura,
han sid. urra d.c lris corrdir:io¡rcs rler rnatrimo¡ri.; est, es decir
que el c'nscnl,i¡riento de Ia madre y tler padrasüro había sirlo
crimpratl. ¡rc,l. los futuros; ¡lara r'leCir mrj,rr, ltls parlres le
hobían pucslo ¡rrecio; co,di'ió¡r pr«rfu,rlamerrte innroral y
que viciaba ci .rrrürato e, sll e;errcia. En vano se olrjetaba
gue estas divt;rsas t,stipular:io¡res constituí¿rn r¡r¡a pensiJn ali-
merrtaria; l'¡ ¡entent:ia c,nlesta «¡ue rrnrla pruel.rn rlue los pa-
dres tuvi*se¡r ¡re"cesidad de u,a ferrsión; el contratl ¡ra<la áe-
cía de alir,ent,s, r:on-*idcr¿r r¡lás bien las <lbligacic,*es irn-
¡ruestas á l,s fubrrros co*ro u¡r <:ródit.; así, los padres hal_¡ía¡r
eedirlo el bc¡;efir:i<¡ de alrtenl¿ro ¿i un terr:ero d.urante varios
años. Las r,oriverlr.io¡rt,s fuerorr cleclar¿idas riulas. (l)

116- r,as disposiciones rlirectam..te contrari¿s álas bue-
las costurnbres son rar&s en los r:onbr¿ttrs <le matrimonio, .o-
rr)o err todo ronirato. No es porque f¿lte l¿r inrur¡r*licLad, si_
rr() llorque no se hace alarde <le ell¿ en una acta arrténrir:a.
Algunas libcralirlades se harsn r¡rclinariame¡rte á l«rs futurr,.
esposos, ó por ttrr esl)oso al otro. Si se les agrega ll'¿ con-
tlici'in ilícita, clebe' ¿,pli.arse el art. g00: ra corrdir:ión s..rá

.1 Bourger,29 de Enerc «le L8BB (Dalloz, en Ia palrbra Contrato d,ematrímo_
r¡rio, nrlm. 89).
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1{8 CONTBATO DE M¡.TBTMONI.O.

reputads no escriba y la d.oración váliila; con mayor r'¿z'6t

no querla viciacio por ella el corrtrato de matrinrotrio; ntien-

trarquesi l¿ contliciótr es lír:ita y no e§tá cutnplida, la tlo-
nación puetle ser rev()cacla. Inrporta, p¡reo, mucho saber si

la conclición es ó nó contraria á las bt¡enas co,;ütrr"l)bres. Ira
cuestión ha sido vivsnreute rliscutitla pnra la ct¡¡rtlición tle

no volverse á carer. f,a he¡nos ex¿tminado en oüro lugar (to'

mo Xf, pág.731, nrirn. 501). (1) En materia de convenci<¡-

nes matrimoniales, se hs propuesto r¡na distinción quo se

ad.mite en teoría, bierr que §es muy «liffcil aplicarla' Si la

corrdició¡r üiene por «rlrjeto eso:nciat ittrporer la viuiletlad é

impedir un segundo mairimrtttio, ataca ¿t la libertad y, pnr

lo tanto, es ilícita. Pero también puerle tener un objeto lí-
cito; tal es el deseo rle vigilar á los int¡reses de los hij,rs del

primer ¡natrin-ronio' siempre cotnprometidtls por un §egu-n-

áo matrimonio; tal seria tarnbién el <leseo de pr«rveer l[ las

rrocosid¿tles del esposo donatario durante su viuiledatl, ne-

cesidad que ce§a cuanrlo se vuelve á casar. Este último ca-

eo se ha presentarlo ante [a Corte de BruseL¡s. El eontrato

de matrimonir¡ decia: ,,En corrsideració1 de la amistad que et

futuro esposo iiene á su futura esposa' en el c¿so de super-

vivencia cle ésia, le hace donativo del usufructo tlurante su

viuiledad solar'eute, tle varios irrrnuebles especi6ca'Jos en el

contraüC¡.r¡ La Corle sentenció que eftta esüipulación natla te-

uía de contrario á las l¡uen¡s costurnbre§, pero siu motivar

de otra manera eu decisión; (2) podía, en efeeto, no consi-

derarla como una donación, sino como una liberalidad á pla-

zo, üenientlo por objeto asegurar á la viurla las necesidades

de la Yida, ó la holgan za d.eque habia ilisfrutudo duranle el

maürimonio, por toáo el tiempo que permeneciese viuda, sin

impeclirle por esto Cle casarse; eolo en caso de convalar, ce-

I Compárcre en dlver¡o aentido, Detvlooourt, Y¡zeille' Pezzoui' Dor¡¡ton'
p-;-"i. ñ"áiui" y poni-trüáiuiá, t. r, pq. 3ó, nrtm' 62) v Marcatld, t' V'

'nt;ál*.i,Í,lil.u?i."I;i.,u.tl';rruu(posioitio,1856,3,26).
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DT§PUSIOIO}I§§ OEX}.:BALES. 14'

.¡ndo las necesidades, los efectos de la liberalidail también
oesatran. La distinr:irin es nruy delicada pero nuy juridica.

§ II.-Dr LAs cLAUsuLAs coi{rRARrAs AL or.DEN pIIBLrco.

117. Cuando la ley prohíbe las convenciones ó contlicio-
nes contrarias á lae buenas costuntbres, agrella ordinariamen-
te, las que Bon contrarias al orden públ,ico (arts. 6 y 1,133).
El art. 1,387 no mencionaba el orden público; después do
huber prohibirlo las convenciones contrarias á las buenas
costumbres, agrega: ,,y aclemás, bajo las modificaciones que
ligusn.l Esto es desde luego el ¿rü. 1,388 gue contiene apli-
caciones del principio seghn el cual las disposicioues conüra-
rias al orden priblico son nulas. Hemos dicho, al explicar el
art. 6, quo el orden p{rblico en materia de derecho privado
consiste en el estad<¡ de las personas y en la capacidad ó in-
capacidad que de ellas resultan (t. I, núms. 47-49). El ar-
tfculo 1,388 consagra implfcitarnente este principio prohi-
biend.o á los esposos derogar á los ilerechos que resultan del
poder marital, del poder paterno y de la tutela; explica por
medio de ejemplos lo que la ley entiende ordir¡ariamente por
esta expresión un tanto vaga d.e ord,en público. La Exposi-
oiórr de los motivos formula el principio en términos más
generales rliciendo que los esposos no pueden hacer conven-
ciones c<rntrarias á las bueuas costumbres y al orden públi.
co. (l'¡

f 18. El art. 1,388 dice'que los esposor no pue«leu dero-
gar ír los derechos que rcsultan del potler marital en la per-
sona de su nrujer. La jurispmrlencia no ofrece ejemplo de
un contrato d.e matrimonio que haya derogado al poder ma-
rital; los ejernplos que dan los auüores non de tal evidencia,
íbamos á decir de tal sencillez, que no vale la pena relatar-
los. (2).

I Berlier, Exponctón ile los motiws, nrlo. 4 (LocrC, ü. YI, pág. 38g).
- 2_Dur¡nton, a. XIV, 91g.22, nrto. 26. Aubiy y Rru, t.'V, ieg. 26n, plrn-
fo 6,(X.
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150 c(,NrEAro DE r(a1'Eruorfro-

La ley solr habla del porler clel marido sobre la persona
de la mujer. Resulta clel pocler marital una consecuencia muy
importante respecto*á l<ls bienes, es la incapacidacl de la rnu-
jer casacla. El rnismo ca¡ríbulo que trata dr.l los dorechos y de
los deberes de los esposos, establece el ¡rrineipio de que la
mujer no puede hacer ninguna acta jurítlica sin Ia autoriza-
eión dle su marid,¡ ó rle la justicia (arts. 215-218). La inca-
pacidad de la mujer cAsatla, ,rieutlo nna consecuencia de lt
sumisión que debe á su marido, es por esto rnismo de orden
público; no está, pr¡es, perulitido ¿t los r'sposos tlerogar á ello.
Pothier dice que las convenciones que tientlen á substraer á
Ia mujer al poder que las costurnhres cottceden al marido so-
bre ella, están consirler¿das en nttestras costttnrbres, como

eiendo contrarias á la consideraeión ¡rirblica, ]', en conse-

cuencia, nulas. Es por esta razrin, dice, pt,r lo tlue la juris-

pruclencia ha decl¿rado nulas Ias autorizaciones gelterales en

los contratos de matrimonio; es.decir, las cláusulas por lae

que se tlice que el marirlo autoriza á su mujcr, no solo á
administrar, sino tanrbién para enajenar com() guste sue he-

redades, con cualr¡uier título gue sea, sin que tenga trecesi-

dacl de ocurrir para esto á la aqtorización particular. Lae

sentencias han proscripto á estas cláusulas cle autorizaciórt

general, como tentlientlo á hacer á la mujer independie¡rte dei
mariilo, y substraerla enteramerrte á su poder. (1)

Et Códi¡¡o ha consagratlo est<¡s principios. Segirrr los tér*
minoe tlel art. 223, rr¡6¡l¿ autorizaeión generctl, aun estipu-
lada por contrato de matrimonio, aolo es válida en t;uar¡to á

la adntínistrctción de los bienes cle la mujer.rr El art. 1,538
completa esta prohibición, disponientlo que ,rt«rrla autoriza-
ción general para entjenar los inmuebles datlos á la mujer,
ya sea por contrato de matrirnonio, ya después, es nula. ', En
el capítulo del régimen dotal, la ley reprotluce Ia prohibi-
ción deroga¡ldo en este punto al derecho rom&no: Ia rnujer

1 Pothier, Introd,ucción al, Tr,,tado de la comunidacl, núm. 6.
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DT§?OSICT()NT.S üENEBALÉ§. I5I

ilotal tiene la adurinistracióir de sus bierres parafernales, p€-
ro no puede euajenarlos sirr Ia autorización de su urarido.
Las autorizaciones especiales son váliilas; esto es el d,:recho
comitn.

Dt Cé,ligo no plohíbe las autorizaciones gencrales sioo en
[o que concierne á las enajenaci,rnes. ¿Debo concluirse de es.
to r¡ue el contratr.¡ de matrimr¡¡i,r pudiera Rutorizar ó la mu-
jer ¡rara hacer actas jurídicas para las que la ley la declara
incapaz? Nri, seguramente. La incapacitlad de la rnujer tie-
ne el rnismo carácüer, erralquicra que $ea el acta, siempre es

de orden pírblico; no puede, pues, rler()gar á ella para nin-
guna acta, mediante autorización geaeral. El caso se h¿
presentarlo para la nutorización general para litigar. Ha si.
do sentenciado que esta aut«rrizacióu era válitla para el plei-
to en el,1ue la mujer estaba comprometida en el nromeuto
€n que el marido la autorizaba en iérminos generales. Esüo
era atlmisible de hecho, porque cl marido habfa concumido
con su mujer en varias actae tlel procedimiento. (1) Pero
en derecho, la Corte de Casación hubiera debido declarar
nula la autorizacidn general, aunque solo fuera por honor á
los principioe. Aunque Ia ley adrnite que la autorización
del marido puerle ser general, como para Ia rñujer comer-
ciarrte, agrega que la mujer, aun mercader público, no pue-
de actuar en juicio sin aut<¡rización «le su rnnrido. (arts. 220
y 215).

119. Se encontró en un conl,ra[o de matrimonio una sin-
gular estipulacióo acerc& cle la separación dé euerpos; se
der:la que si los esposos fueren separados de cuerpos, los
pr<lductos continuarían cornunes. Bajo e[ punto de vista
moral, es extraño que se prevea la posibilidad de una sepa-
ración de cuerpos en eI momento de casarse, pues la separa.
cióu solo puecle Ber pronunciada por adulüerio, sevicias,

1 
_C.rsooióor 22 de Mayo de 1816 (Doltozr eo lo palabra Motrimonioroúrre.

ro 854).
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162 coltrBlro DE ñarriltrloNIo.

dlelitos ó injurias graves. Bajo el punto cle vista jurídíco, es

también extrar'ro que haya comunitlatl de protluctos ent¡e
esposos separados de cuerpos. La comunidad de bieues ee

una consecuencia de la comunidad tle vida y de afecto; por
eso es que el art. 311 dispone que Ia separación de cuerpoe
arra¡rtrará síempre la separación tle bienes. Esto es de orden
público; lupgo los esposos no lo pueden derogar. Es verdad
que el art. 1,S88 no prevee este caso; pero esta dispoaición
solo es la aplicación de rrn principio más general que prohf-
be toila convención contraria al orden público (núm. 117);
y la separación cle cuerpo es de orde¡r ptlblico, tanto como

ol matrimonio. La Corte rle Bruselas lo setrtenr:ió así, pero
ain dar el verdadero nrotivo tle su <lecisión. (1)

120. Et arü. 1,388 dice que los erposos no puetlen tlero-
gar á los derechos resuliantlo del poder nzarítal acerca de l*
persona rle los ñybs. No es exacto decir que el poder mari-
tal dé un derecho e¡r los hijos, puea según el Código Qivil, el

potler Ttaterno pertenece á igual título al padre y á la madre,
solo que el patlre ejerce solo esta auto¡idail durante el mo-
trinronio (arb. 372 y 373). Por lo demás, el poder paterno

e¡. cle orden ptlblico, tanto como el potler ntarital, puesto

que concierne al eetado y la capaciilad ,le las personas; está,
pues, prohibitlo á los esposos derogar á ello.

La aplicación del art. 1,'388 da lugar á una cuestión muy
importante bajo el punto cle vista de los principios. Es de

uso bastante fiecuente que los esposos que tienen tliferentes'
religiones, convengan que su¡r hijos varones tendr¿f,n la reli-
giórr del padre, y la hembra la de la madre; en los pafses ca.
tólicos, se impone á los enposor educar á nus hijoe en la re-
ligión católica cuando uno de los esposos es católico. Se pre-

grrntl cuál es el valor de estas convenciones, suponiéndo'
las e¡critas en el conürato de m¿trimonio. Los auüores están

1_ Rruse_lae, 28 ds Marzo de 1810 (Dallor,. ea la prlebu Poiler po|arrw, ttfuo-
ro 68,1.o)
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DIBPO§ICIONA8 ÉDNEBALE§. 153

aeordes en eneeñar que Eolo tienen un valor moral; el padre
es quien, durante el matrirnonio, tiene el potler paterno y
éste no es otra cosa sino el derecho, ó para nrejor decir, el
deber de educación. Eito rlecidc la cuestión. Tenie¡rdr¡ el
patlre el dereclro y el deber tle edr¡cacitin, á él soLr pertene-
ce tliligir l¿r, ecluca.ción religiosa del hijo. Si tieue co¡rviccio-
tres rcligit,sas, )- debe teuerlas, su dober es e«lucar á sr¡s hi-
jos en las r;«,¡nvicciones tluc para il son la vertlad. No se
concibe qrrc intervengan convenciones acerc& de un dc,lter
de conciencia, acerca rlel cargo d.e alrr¡rls que Dios im¡rone á
aquellos á r¡uienen da hijos; kr que es de orden público ¡, do
ordcu rnoral, es exbraño Ít lss r:onvcncitlncs que eulo tie¡rcn
por objeto ir¡tereses pecuniari«rs. (1)

Iixisten, sin embargo, tliserrtiurientos 5' restriccioucs. R,r-
tlidre y Pc¡nt dicen que el derecli«¡ de orluea,:iór¡ pertetre(re
con igual titulo al patlre y á la nrarlre; eir efeckr, el ¿rticrr-
lo 203 dice que los esposos contra,en juntos, ¡;or el sol<¡ hc-
cho del m¿trirnonio, ln obligaclri¡r de educar á sus hijos.
De esto sc (jon(il'JJ'e que si los padres no están de acucrtio,
el rlebate debe llevarse antc los tril¡unales. (2) Se olvida que
el «lerecho de educ¿ci,in hacc parte tle I porler ¡raterno y (iue
oste p«rder, si perterrece al ¡ladre y ri la rnadre, el pr"inrero
es soio quien lo ejerce. El Código l,¡cvee ¡rn e&so ep el que
cl padre y ltr rnadre est,ár¡ erl rles¿icuertlr; el ¡radle consiente
al nl¿t,ri morrio de eu hijo rnen(,r, l¿r tnldre rriega str (j(roscrr-
ti¡nielrt<¡: ¿Se ha llamatlo al juez á rlecidir rst¿ cuestión? El
art. 148 resp<'nrJe rlue el ct'nsentimiento del ¡ladre baeta.
Esta es la aplicar:ir1rr del ¡rrir,c'i¡rio serrttrlo por el art. 3ZB, que
cotrfiere al parlre solo cl ejercicio tlel ¡roder paterno durante
el m¿rtrirrronio. E¡to ae funda tanlL¡ién en la razrln. Si «lebe

l_Lruranton, t- -XlV, pág, 22. ntfn¡.2{. Aubry y Rau, t. V, pr{g. 266 y oot¡
z. Trriglg¡rg, t. I. gá,g, ?2, oúm. Gl. Colmst de §ahterre, t. Vtl pig. ¿, iúrne-
¡o 6 bis II.

2 Rodibre y Pont, t. l, 9ág.38, nrfm. 5?.

p. de ». Toxo rxr-20.
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16+ coNtn,ato DE ila'rBruoNlo.

intervenir eI Tribunal c<¡n tanta frecuerlcia como el padre y
l¿ madre están en desacuerdo acerca de una cuestión «le

eclucación, deberá el iuez deciclir que el hijo estudiará el de-

recho en lugar de estucli¿r medicine, ] Que la hija se horá

monja en lugar do ca,saree. Puede decirse que esto es ab-
surdo, pues es eocarg&r al jtez una misión gue es incapaz

de cumplir y no üiene calidad más que para decitlir si los

hijos «leben profesar ta religión católica ó Ia pr«>testante.

Marcadé está de acuerdo, pero hace una reoerva. El pa-

dre puede abuear do su poder; puede querer educar á sua

hijos en el mahometi¡rno ó en l¿ doctriu¡ cle algttn soñad'or

como Fourier: No hay duila, dice Marcadé, que en este ca'

so, los tribunales pueclen y deben quitar al parlro la direc-
ción de la eclucación de au hiio. (1) Preguntamoe en dónde

ae clice que los tribunales tienon el derecho cle quitar aI pa-

dre su poder de educación. Ifemos discutido este punto en

otro lugar (t. III, núm. 43). El extraño pocler que Marca-

dé reconoce á los tribunales viene en apoyo de nuesüra opi-

nión. Et mahometismo no es máe tlel gusto nuesüro que lo
es ol fourierismo, pero no se trata de un¿ cuestión cle gus-

to, ae ürata de una cuestión rle ilerecho; tr¡ilas las creencias

religiosas están en una misma línea. Creemos ioútil insistir.

fZf . ft poder paterno produce efectos conaiderables oo

cuauto á lós bienes de los hijos: el paclre tiene la adminis-

tración y gozo de ellos. Se preguqta si el contrato de ma-

trimonio puede clerogar á este derecho. Hemos enseñado re'

petiilas veces que la aclministración legal es de orden prlbli-

óo, mientras que el usufructo legal es una ventaje pecuniaria

gue, como todo derecho pecuniario, puede ner objeüo de con-

venciones. (2) Todos los autores son de opinión contraria'

Aubry y Rau, quienes en sus primeras ediciones profesa-

ban nuestra opinión en cuanto al usufructo legal, la han
1M¡rcg.ló,t'Y,pág.407,núm,6delartloulo.1.'389.
Z V¿.* "i'tá-u'ifa" mls frincipios' póg. 468, nrto¡ 29? y 298; 9lg' 493,

ntfo. 323, piig. 499, núm, 32?¡ t, XI, pág. 662, urtm' 448'
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DISPO§ICIoNES GENEBALES. 156

abandonado en Ia euarta edición. (1) ¿Debe aeguirse su ejem-
plo y adoptar Ia doctrina dominante ? Si las razones rladae
por los erlitores de Zacharire nos hubieran eonveneido, no
tendríamos ningún escrúpulo en retract&rnos de nuest,ro
error. Pero nuestra convicción que<la igual; debemos,
puen, mantenerla, aunque fuésepos loe rlnicoe en este
parecer. Nuestra labor ee establecer los principios, ain im-
portarnos el qrre nos sigan ó no; si profesamoe la verdad,
ésta triunfari, si es un error, lo condenamoa tle antemano.

Se nos oponen aukrridarles muy especialee acerca de las
convenciones matrimoniales. En la discusidn que tuvo lugar
en el consejo de Estado acerca del arü. 1,888, Treilhard y
Berlier se pronunciaron por la opinión que combatimos.
Treilhard diee que elart. 1,388 no habla del poder paterno
sino para prohibir las estipulaciones que tasen al padre este
pocler en la persona de sus hijos y en el usufruet<¡ de sus bie-
nes. Berlier se expresa en el mismo sentido: ,,El gozo de
los frutos del hijo ligado al derecho «le guardia, no eB ma[e-
ria de convención entre los esposos, os el orden establecido
por la ley en las familias; nada habrá fijo si se puede dero-
garlo.,, (2) El solo testimonio de Treilhard pareeió tan deci-
eivc á Troplong q:re ni siquiera se toma Ia moleetia de dis-
cutir la opinión eon',raria. ¡Se dirfa que Treilhar«l es infa-
lihlel¿Cuát es el objeto tle la tliscusión? ¿0s el de decidir ei
se puede ó no derogar al usufructo legal? De uingr¡na ma-
nera; se r;liscutía el sentido de esta expresión en el art. 1,88g,
que los esposos no pueden derogar á los rlerechos del u¡ari-
do como jefe. La expresión es vaga y el debate lo e.q todavfa
más; ee de tal maner& confuno que después tle leí«lo el pro-
ceso verbal, no se sabe lo que quiso decir el c«rnsejo. Después
de todo, palabras incidentemente cambiadas en la delibera-
eión de un cuerpo que sol,,, preparaba la ley, no tienen nin-

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 266, nota I, ¡fr. 604.
l_Seeión del ooneejo dé Ectado, dcl 6 vendimt¡rlo, año XII, oúm, E (Lo.:rd,t. VI, pdgs. 3{ti y 3a7).

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

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

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



156 CONTEATO DE M¡.'IEI}fONIO.

guna autoritlad. Q uedan los princi pios segrln los c ual eB l¿ cues'

tión debe ser decitli¿la. Loe hemos exPuesto en otro lugar y
hemos dicho que contestábamos de sntemano á los argumon-

tos que tlecitlieron á los eclitores de Zacharia.
122. D,l art. 1,388 prohíbe también á los esposos "dero'

gar álosderechos conferidos al esposo supérrlbito por el tltulo
bet Pod,er Paterno y por el titulo De la Menor Edad', De lo'

Tutela y De ta Emancipacíó¿. " Cuatrdo Ios padres mueren

se abre la tutela; ésta pertenece al supérstite, á reserva de que

el mariüo al morir nombre un conaejo á la madre tutora'
Los padres no pueden tlerogar á la tutela, porque es de or-
den público. Acerca tle este punto citarémos una observa'

ción hecha en el consejo de Esrarlo por el cónsul Caob¡cé-

rbr, ésta dará una icle¿ de las cosas que ahí menucleaban fre-

cuentemente y que se quisieran transformar en ley. C¿mba'

cérés criticsba el art. 1,388: no hay motivo, según é1, para

prohibir Ia estipulación por Ia que unos padres prudentes, te-

mierrdo que Ia mujer joven aún, no pueda llevar Ia carga de

la tutela, convinier¡n que en caso de muerte rlel marido, no

se volverf¿ tutora sino cuando cunrpliera vointicinco años.

Berlier, eepíritu más jurldico que el cónsul, le conüestó que

el mariclo tenía el clerecho tle nombrar un consejo á su mu-

jer y que, si no ee lo claba, [a mujer tiene el d'erecho de ser

tutót*, clerecho que une convención no le puecle quitar, pues

sB un deber que la naturaleza y la ley le imponen''(1)

§ III.-DE LAs cLAUSIILas coNTRARIaS a Los DEREcIros

DEI. }ÍARIDO COIÍO Jd8E,

123. ,,L¿s espo§8§ no pueden derogar á los ¿lerechos dél

mariclo como jefe (arü' 1,388)'¡' Esta disposición esobscura:

¿de qué dereclos se trata? §e ha creído que la ley hablaba

áe tos derechos quo el marido tiene como tal; es decir, co-

1 Se¡ló¡ del oonrejo ile E¡t¡ilo ¡let 6 vondiml¡rlo, año xII, orlo. 8 (Loorá,

t. YI, pógr. 3a6 ¡ 3r7).
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}T§I.O§IOIONES GENEBALES. I5?

tno ejerciendo el poder marital en la persona de su urujer.
Esta irrterpretación es iuadmisible, puesto que harÍa decir á
la ley dos veces la misr¡ra cosa. Eu efecto, el principio del
artfculo prohíbe <lero¡¡ar á los tlerechos resultando, rlel po-
der mariüal en la persona de la rrrujer; cuando la ley habla
inmediatameute después de los derechos del m¿rido como je-
fe, debe entender <¡tros derechos que aquellos de que acaba
de tratar; y uo hay otros sino aquellos que pertenecon al ma-
rirlosobre los bienes. (1) Debemos, pue§, ver qué tlerechos
tiene el marido en los bienes á título du jrfu.

I24. Esta clisposición del art. 1,388 parecehaber eido to-
mada de Pothier. Se lee en sa fntroducción al Tratado d,e

la comunid,ad: "Si se ha dicho enel contrato de matrimonio
que Ia mujer seria jefc de la comunidad d,e bienes que üendrfa
lugar entre los esposos, una conve¡rción asÍ no ¡lerla váLida,
sientlo contraria al respeto público que el hombre que Dios
hizo para ser el jefe de la mujer, uír ast caprut nrulierds, no
fuera el jefe de la cornunidad de bieues. " (2) Se ve que Po-
thier aplica á la comunidarl de bienes á,la vez que d.a mo-
tivos que se aplican á cualquier régimen, puee bajo cual-
quier régimenel marido ee el jefe de la mujer. Asl, l<¡s tér-
minos del art. 1,388 son generales y se encuentrau bajo la
rribrica De las Dísposiciotus generales aplicables á todos los
régimenes. Sin embargo, el principio tlue la ley estoblece,
irrteresa sobre todo á la c«¡urunidad, la que et una sociedad
de bienes entre los esposos, mienüras que bajo los demás ré-
gimenes los esprrsos están separados de bienes. En una so-
cieiad importa saber si los derechos de los asociados son
igualea como lo quiere el derecho comirn, ó si uno de los so-
cios, el marido, ee el jefe. El art. 1,888 decide implícita-
mente que el marido es el jefe de la asociación conyugal
en cuauto á los bienes, lo que es muy lógico, puesto que es

I l{arcoil6._t. V, prig. 408, nrfm. 6 det ¡rtfoulo l,3gg.
2 Pothier, lntroducción, ¡irtm. d,

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

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

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



158 ooñrEAtO DE rr^TBIMoñrO.

üambién el jefe tle la asociación en cuanto á las personas. Et
principio cle que el mariclo ee el jefe, procediendo del pocler

uarital, ea poi.eeto mismo de orden ptiblico, sunque eon-
cierne á los bienes; es por esta razln por lo gue los cónyuges
no lo pueden derogar. No se podrla, pues, eetiprrlar r¡ue los
esposos eerán iguales;no ee enüenderfa que lo fueseu como
socios cuando no lo son como córryuges.

125. ¿Debe inducirse de esto que los poderes que la ley
concede a[ marirlo bajo eI régimen de la corquniclad, no pue'
den sufrir ninguna moclificacióu? Ira cueetión está contro-
vertida; para reaolverla tleben distinguirse loe diverson ca-

Bos que pueden presentarse on cuant«r á los bienes del ma-
rido, es ,seguro que el contrato de matrimonio no puecle li-
mitar gus derechos; no los ejerce como jefe, sino como pro-
pietario, y el régimen do la comuniclad, como ningírn oiro
régimen, no modifica los derechr-¡s del maritlo eobre eu pa-

trimonio; conserva ileepuée del maürimonio el derecho ple-

no de propieilad que toma antes de casarse, el m¿trimonio
no ejorce ninguna influenei¿ en los derechos del marido, hay
que apartar el art, 1,388, no se aplica al marido. Esüa ilis-
poaición solo concierne á loe bienes posefdor por la asocia-

ción conyugal, la comunidad y loe bienes de la mujer.
Segrln los términos del art. 1,42L, el marido solo aclmi-

r¡istra los biones de la comunidacl. ¿Pueden los esposos de-

rogar á este principio que rtomina á todo el régimen á tal
punto que en el derecho antiguo se decía que el marido es

ol amo y señor? Nó, acerca de este punto toclos están de

acuerdo. El art. 1,421 da al mariclo la administración exclu-
siva cle la comunidad como consecuenci¿ ctel poder mariüal;

aBí como en la sociedacl de personas el marido eierce el po-
der, aef también en la sociedatl de bienes Ia ley quiere que

haya un Bmo, y este es el mariclo. No es, pues, necenario

decir que el contrato «le matrimonio no podría clar l¿ admi-
nietración exclusiva á la mujer, porque !ésia sería el jefe,

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

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

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



DI§FOSICIONÉ§ GENEEALE§. I59

:u.snd-o 
la ley quiere que éste sea el maritlo. Tampoco po-

dría el contrato repartir la administracién enüre el mari<tá y
la mujer; esto sería establecer la igualdad entre los esposos,
y la ley ha desochado el principio de igualdad declarando
que la mujer está sometida á eu marido (art. 212), y que el
marido es el jefe de la asociación en cuant<¡ á los biene. 1"r-
tlculo 1,387). Esta desigualdad no viola la jusüicia. En lo
que concierne á la sociedad cle bieues que los esposos for-
Ean, el pocler gue la ley reconoce ¡l ¡narido solo es la ox-
presión tle las facultades diversas de log esposos y de la mi-
aión que resulta para cada uno:á la mujer el góbierno de
la caea y la etlucaeión de los hijos; al marido la d,irocción de
los intereses generalee de la familia. De hecho, la mujer ae.
rá consultada y su consejo será escuchado. De dorecho, era
necesario en una sociedad, de dos personas, dar la preponde-
rancia ó una de ellas para evitar conflict<¡s diarioe jesla pre-
poaderancia pertenece al marido por la uaturaleza, la ley
solo la ha consagrad.o.

El art. 1,421 da al marido otro poder más exteneo é igual-
mente excluRivo, disponiendo que e[ marido .puede, sin el
concurro de la mujer, vend,er, enajenar é hipotecar los bie-
nes de la comuniilad. ¿se puede estipular que el marido no
tendrá derecho de disponer de los bioues corunes eino con
el concurso cle Ia mujer? La cuestión tieno á los autores cli-
vidiclos: la opinión general es quo esta estipulacióq serfa nu-
la. La ley da al marirlo el ilerecho ilo onajenar con igual ti-
tulo que el d,erecho de administrar y cou la mism¿ exton-
ción, en Io que concierne á I¿s acüas onerosas;esto es un po-
der exclusivo; el concurso de la mujer está expresamenh áx-
cluiclo. Este po<ler tiene el mismo fund¿mento, Jre see que
ee trate de enajenar ó cle aclminietrar; es la consecuencia-de
la desigualclad que reina en el matrimonio y en la asocia-
ción de los bienes. Debe, pues, decirse «lel áerecho de ena.
jenar lo r¡ue acabamos de decir del derecho d,o admini¡trar;
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160 colgrBAro DE l[arBu(oÑro.

psrtooece aI marido como jefe; luego queala prohibiclo á lors

irpotot derogar á la disposición. (1) La opinión contrarir

Be funda en uoa falea interpretación del art. 1,388; §o supc-

,De que al prohibir á los esposos derogar á los derechoa del

,or"ido corno jefe, lr ley solo pretendió resguarclar el poiler

marital dejando entera libertad tl los espo§os en cuanto á

los bienee ; clecimosr¡uela irrterpretación ec falsn, puesto(lue

ea contraria al mismo texto «le la ley (nrlm' 123)' No hay

¡enteücia acerca de la materia; hay, Pue§, gue creer que

noo.u se preserrtó á la mente de lon etposos el subordinar

Io autoridad clel marido á un concur§o tle la mujer'

Hay sin embargo una hipótesis en la que la cuestióu 
-ee

hace áudosa.Io mujer hace nruebles á sus inmuebles, ó lor

osposos estipulan la comunidad universal, lo que implica ha-

ce-r muebles los bienes tle cada uno; ¿podrá estipular el con-

trato que e} maritl, solo tendrá el derecho de enajenar loa

mueblesde la mujer coli su concur¡o? Por derecho común,

los inmuebles de la mujer quetlan fuera de Ia comunidad;

¿la mujer, haciénclt,los entrar en ella no puetle poner la con-

ái"ido d" que el rnari«lo necesitará su concurso para dispo-

¡Ier de ellos ? A primera vista, se está tentado decreer que esttr

es el ejercicio «lel derecho de propiedad. Aquel que enaje-

* to. bienes, ¿no puedo hacerlo bajo la condiciCn quo juz-

gue couveniente? La mujer estó libre de estipular que 8us

6i"n.t serán irrenajenables; ¿por qué no podrfa ebüipular que

eu consentimiento es necesario para enajenarlos? Sin embar-

go, la corte cle Paris ha sentonciado que esta estipulaeicln

Ja nula; eeta es también la opinión cle la mayor parte de los

autores, pero importaprecisar los motivos de esta rosolución.

La Corte ciba el art. L,42L que da al marido el deresho de

enajenar siu el concur§o de ¡u mujer; esto es de la esencia

rle la comuuidad, dice el arilculo. iz) Sin duda, ¿pero por qué

1 Aubry X R¡u, t. Y, póg. 266, oota 8, pló.'ó04, I lr¡ ¡otorldla'l'r que oi-
tlD.'-I-Parir, 

? ila Mayo als 1866 (Dalloz, L866,21267)'

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

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

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



DIsPo§IcIoN}is GENEBALE§. ¡6I

tazón es estode laesenciadela conrunidad?El art. 1,887 da
pleno poder á los esposo.e para hacer BuB convenciones ma-
trimoniales como lo juzguen á propósito; les es, puen, permi-
tido derogar á las disposiciones del Código acerca tle los di-
versos régimenes. Yuelve nuestra cuestión á presentarae:

¿por qué r¡o les está pernritido derogar al arü. t,4?l? La
contestación Be encuentra no en el art. L,421, sino en el ar-
tlculo 1,388. Er¡ la cláusula ¡rula porque deroga á los dere-
chos clel n¡arido como jefe. Los esposos están libres para
e-tentler ó restringir la sociedad de bienes que forman, pue-
den estipular una comunidad urriversal ó reducirla rl, los ga-
nanciales. Pero una vez formada Ia coruu¡ritlad, el u¡arido
es su jefe, y le queda prohibido derogar á los rlerechoaque
conro tal le pertenecen.

126. El art. 11428 rla al marido la aclministración de to-
rlos los L¡ienes personales de la mujer. ¿Este pocler le perte.
t¡ece cotlro jefe, ó puerlen lor esposos derogarlo? La ley
[,er¡niüe á la mujer estipular que tentlrá Ia adminiatracijn
de sus bit,nes; esto es lo que so llama réginten de la eepara_
ción de bioneri (art. 1,536). Bajo el réginren dotal, la mujer
tiene la a<lruinistración tle sus bienes parafernales (artlcúlo
1,576). Esto prueba ya quo la administración de los bienes
de la mujer no pertenece al marirlo conro jefe; si Ia tuviera
con este tltulo, no se podrfa derogarla, y el rdginren de la
reparación de bienes se haría imposible. Si el marido tiene
Ia administración de los bienes t1e la mujer, es porqrre goza
de ellos: es muy natural que aquel que goza ad¡niuistre. La
administración y el goce están unidos bajo el régimen cle la
comunirlarl, tle exclusiCn de la cornunirlacl y del régirnen do-
tal; el marirlo, bajo estos diversos rdgimenes, goza de lc,s
bienes de la mujer y los arlministra. Bajo el rtigirnen rle l,r
separación de bienes, al contrario, la mujer es la r¡ue goza,
y tamhién es ella la que administra; lo urisrno pasa bajo el

p. tlo o. Touo xxr-91.
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169 CONTBAfO DE MATBIMONÍO.

régimen cl<¡tal con los bienes paraferneles. Y el tlerecho

del marido en cuanto al goce, puede ser limita'lo; luego el

derecho de administración también puede serlo. IIay un ré-

gimen bajo el cual eI marido no iiene eI goce de lus bienes

de ¡u mujer, es el d.e la separación de bienes, por consiguien-

te, tampoco tiene su administración. Bajoel régimen doial,
el marido goza, de los bienes dotales y los atlrninistra; nrt

goza d.e los bienes parafernales y, por consiguiente, no tiene
su administraci.ln. Y dependo tle la rnujer c«rnsüituirse en

dote lo que ella quiera; puede, pues, restringirse á la vez el

goce y la ailministración del rnariclo; la ley prevee arln el

caso en que todos los bienes cle la mujer §on parafernalea

(art. 1,575); en este caso, el rnarido no goza ni a«lruinistra;

esto será en realidad el régimerr de 14 separación tle bienes.

Bajo eI régimeu exclusivo de la comunidad, el marido

tiene el g,ozo y la adrnit¡isüración cle los bienes de la mujer.

Sin embargo, la Iey permite á la mujer estipular que perci-
birá anualmente sobre sus solos recibo$ una parte de sus ren-

tae para sus necesidades personales. Si la mujer 8e reserv&

el gozo de un bien, ¿ tendrá también la administrsción de di'
cho bien? Esto está controvertirlo, cotno lo dirémos más acle'

Iante. Lo seguro es que la mujer puede estipular. Tieoe de'
recho de reservarse la ad.mirristración y gozo de üoitos eus

bienes; con mayor razón p«rdrá estipular que tenilrá la atlmi-
nistración de alguno de ellos. Y ai esta estipulación está

permitida bajo el régimen exclusivo de la comunidad, clebe

serlo también bajo el régimeu de la comunidacl. Por dere-
cho común, eI marido percibe todos los frutos de los pro-
pios de la mujer, pero esto no es de Ia esencia cle la comu-

nidad; la mujer común pue<le, pues, esiipular que gozarú d'o

tal bien para sus gastos particulares y que tendrá su admi-
nistracióu. Acerca do esüe punto no hay ninguna cluda. La
mujer ¿podr'í, reservarse el goce y la administración tlo to:
dos sus bicnos? La aürmativa no es dudosa; eolo guo eoto
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DTSPOSICTONES GENEEALE§. 163

no será ya el rdgimen do Ia eoruunidad; pero el nornbre que
Ios esposor dan á au régimen importa poco, doben atenerse
á eus convenr:ionee. (1) Hasta aquí n<l hay ningurra d.uds.
La nrujer puede reservarse la administración y el gozo ilo
sus bienes bajo todos los régin:enes, ya sea de todos sus bie-
nes, ya sea de ¡rarte rle elkrs. ¿Podria tar¡rbié¡r sep&rar la ad-
n¡inistración clel gozo; es decir, estipular la adrlrinistración
para ella y el goz«r para su rn¿uid«¡? isto eecueetión de ee-
cuelil, acerc& de la que los autures están dividirlos. Ivlarcadé
encuentra esta estipulación i¡rsr¡ltarrte para el marido; (2¡
hay que hacer á un lado las.grandes frases y nolo ver si la
convención deroga á los derechos del mari<lo crxno jefe. Y
la rregativa es sel;r¡r'a, según l«r que acabamos ,le decir. El
marido llo adnrirristr¿ l«rs t¡ier¡es rlr: su mujer como jefe; luego
no ae derog¿ á sus cleret:ho,r estipulando que la mujer adrni-
nistrará. Eu r:uarrtr¡ á la «ligrrirlad tlel nrarido, suponienclo
que esté cortr¡rronreüi11a en este detrat", á él le toca resguar-
darla.

I-o juris¡rr udelrt:i¿ ignora estos rlel¡ates. Hé aquf un caso
gue se ha pres.enta«i.o allte la Cr¡rtc de Casai:ión. El contra-
üo de rrratriu¡o¡¡ir¡ e-stipulaba el ré¡rimerr d«rtal; los es¡loscs se

reservai;ar¡ el dr,r,,,'h,¡ de adnrinis,r"a sa'la l¡no slls bienes,
s«rportando los ¡l:r.tos del matrinronio por igual parte. De
hecho, la rnujt,r cl{ó Ia ¡¡clmirristración y el gozro ta su nrarido;
pero habitl¡¡dose presentado alqr¡rias dificul¡ades entre k¡s es-
poso8, la nrujer or:urrió á Ia jrrsticia prra que declarare que
tenla sola el rlerecho de aJrrrirristr¡r su,r bienes y cle dispo-
oer de sus frutos, á reserva tle conür'ibrrir pt,r r¡ritarl á k¡s
gastos del niatrimonio. El ¡u¡trido pretendió que la clriusult
del corrtraüo en laclue se fundal¡a L¿ rlerr¡s,nda, era contrario
á las buer¡as trusturribres y al orcle¡r público. f,a Corte rle

I Aubry y-Rau, t, !, p6g,267, Vfi.504. Rodibqe y Porrt, t. I, pág. {1, núqeror ltil-163, pgg, 43,nrfn¡. 64. Trtrploug. t. I, pág. 73 nrfn¡.60. - -

_2 Marcadé, t. Y, ¡óg. 412, núm. 6 dol ¡rtfculo 1,382. Eo ¡sotido contrarlo,
Troplong, t. l, plg.74, nrlm. 67.
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16T CONTBATO DE MATBTMONIO.

P¿ris clesechó sus preteniiones: éeta cita el arü. 11387 que

permite á los esposos reglainentar eus 
"on"a¡¡sion']s 

como

lojuzguen conveniente. Esto fué motivar muy mal una de-
cisi«l¡¡ muy justa. EI recurso frté ar}nitirlo por la Sala

cle las requisiciones, X tlesechado por la Sala Civil. La
¡entencia ile denegada se lirnita á afir¡nar qrre la cláusula

litigiosa, muy usacta, no era contrari¿ á las buenas costum-
bres. (f ) Los intérpreies deberían siempre acordar'se gue

¿firmar no es probar. El motivo para decitlir era fácil en ee'

te caso, y perentorio, puesto que está escrito en la ley. ¿Qué

eE una cláusula que permite I los espo§os gozar de sus bie-
nes y ad.minisirarlos soportando los cargos del matrimonio
por ruitad? Los esposos calificaban su régimen de dotal; en

realitlad, toilos lo,s biencs cle cada uno de ellos permanecían

propios; habÍa, pues, separ¿ción rle bietres, pues los frutos
mismos eran propios. Luego totlos los bienes cle la nrujer

eran parafernales: esto es la cláusula prevista por el artícu-
lo 1,575. Esto ilecide la cuestirln: ¿puede decirse de uua

cláusula consagrada por la ley que es co¡ttr¿ria á las bue-
nas c<¡stumbres?

127. ¿Pueclen los esposos adoptar e[ régimen de la co-
muniilad y estipular que los bienes cle la mujer serán ine-
najenables? La opinión cotnún cle los autores es que esta es-

tipulación es lícita; (2) la jurispruilencia aduite su validez

sin ¿liscutiria eiquiera, como cosa evidente. (3) l(os adheri-

mos á hesitar á esta manera, de ver; pero ¿cuál es el verda'

clero moiivo pera decidir? La libertad es la regla eu m¿tie-

ria d.e convenciones matrirnoniales, excepto las cltlurulas gue

Ia ley prohibo. Se trata de saber si la cláusula de la inena'

1 Deuegade , Sala Clvll, l. o de Mcrzo de 1837 (Dalloz, en la palabra Con-

troto ile mottimotio, nrfm, lt0)'- 
I ¡."Uii y Rau, t. V. pág. 268 y nota 7, y lor autoridatles q.ue.cit¡n'
á d"."ríeí, z¿ áe egórioie 1856 (Dallo;;sn te petabra-oo¡troto rJematrirno-

"¡J, "rf,"-á,'iág-, 
6. óltonpároee Delegaila, 29-de Juoio de 1847 {Dolloz, 1847'

l. is6i. b"á", ¡¿ a" Íoi¡. l" r-a¿z ¡outin", isl5, l, 164), v 11 de Febrero de

1850 (Dalloz, 1862, 2, 109).
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DISPOSrtltoti¡-S GIiNEBALES. f6E

jenabilitlad está prohibirla por la ley. N,r lo estri por el ar-
tículo 1,388, pues el marido no tiene el clerecho tlc enajenar
los bienes de la mujer (art. 1,428). Este dereeho solo per-
tenece á la mujer. ¿Puetle abrlicarlo? Lo abclica por el so-

lo hechr¡ de casarse bajo el régimen dotal, pttesto que bajo
este rógimen los inmueb'!ea rlotales no ptteden ser enajena-
ulos rri hipotecados. I¡ainenajenabilid,rrl, si quita I la mujer
el derecho «le enajenar, le da á Ia ley la mayor de las garan-
tías para Ia conserv¿ción de su patrimonio: ¿I'ue<le ilecirse
(lue una co¡rvención ataque d, los «lerechos de la mujer cuaD-

do tiene p rr otrjeto resguardar estos derechos? El texto tle
la ley responde á la objeción; éste autorizt la estipulación de
inenajenabilidarl bnjo el régimen dotal; lo considera, pues,

comc lícito en favor de la nrujer; esto es decisivo. ¿QuC im-
porta el régimen bajo el que se casan los espos<-rs? Lo que
t:stá permitido bajo el rógimen tlotal debe serlo bajo los de-
rnás régimenes. La irrenajenabilidatl es el carár:ter <listintivo
rlel régimen rlobrl, pero no es el privilegio legrtlo á este ré-
gimen, es un'¡ excepción del d.erecho cotnúrn que la ley au-
lot'iz,z en el interés de la mujer; debe, pues, admitirlo bajo
totl,¡s los réginrenes. Los esposos pueclen tomar sus conven-
cit¡nes cle los diversos rúgimenes; este derecho resr¡lta del
art. 1,387; y el ¿rt. 1,581 da de "llo un ejemplo rlue deci-
<le nueeüra cuestión; permite estipular la irenajenal¡ilirlad de
i<¡s bienes dotales bajo el régimen de Ia comunirlad de ga-
nanciales; luego la pernrite implícitarnente en toda comuni-
r1atl, pues no hay Ia menor razóo para prohibir en la comu-
nidail legal lo que est/r perrnitirlo en la comunitlad de ga-
nanciales, ésta rlltima nc¡ sientlo sino la eomur¡id¿rd legal mo-
dificacla en cuanto á los bienes y á las rleutlas que en ella
entran.

Troplong sostiene la opinión contraria con razones bastan-
te malas; esto es por una série de afirmaciones que olvitla
probar, variaci<¡nes sin fin, reproduciend,o siempre el mismo
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166 coNtRATo DE trarRtuoNro.

pensamiento. Bastará citar algunos trozos. ,,Está prchibido
por la leyes, las bucr¡as costunrbres y el oriler.r p'il.rlico, dis-
minuir tra capaci§ad de la mujer r:r¡n restriccit¡¡res arbitra-
ria,r.u Troplong cita el arb. 1,13ii relativo á Irr causa ilícita.
¿Qud tiene r¡ue hacer la r:at¡si¡ en t¿süe rlebabe? Troplong
aplica en seguirla su prett,rrdirlr: princi¡rit¡ rt la clJtusrrla liti-
gi«rsa: ataca la libertad rle lrr nrujer. ¿Y r1uó srir:td,-. con el
art. L,554 y eon Ia inenajenabilitlal de los bie¡res dc¡tales?
Lo que es líoito bajo el régirncn rlotrl, ¿pue(le ser ilír:it<> ba-
jo los de nrás rógirnerres? La muj rr debe esüipular el rógimen
clotal, dice Tio¡,l,rng, si quiere (lu'.r sr¡s bierres estén inenaje-
nr¡bleu; si estipula el rCginrcn de l:I cornurridarl con irierraje-
nabilitlad, hace Io que ¡ro ticnc el rlereeh,, rle hacr,r, y no
hace lo que podía har:er. (1) Sieru¡;rr afirrrrrci«¡rres sirr l)rue-
bas. Creenros inritil ir¡sistir.

128. La jurisprurlencia r¡r¡ Ira hcsita lrl ¡.runr,¿ acerca de
la cuestión de principio, pcro cn l;r, rr¡rli,':rción se hrrn ¡rre-
sentado gmves dificultades cn lls r¡Lre lil C)tlrte clc C¿sación
ge encotttrii err ct¡rrflicbo con l¿rs crlrtes de ai-,el¿,-,i¡íu. Se tta-
taba tle sabc'r eórno la inenrjenabilichrl «lebe se¡' estipulatla.
El art. 1,392 corrtesta h la cuestión: ,,La sirn¡rle estipulación
de que lrr rnujer se c()nstitur.e ó le (lonstituyen una dtibe, no
basta par;l someter estos bicrres bajo el rógirrrerr dotal, si no
hay en el contratc¡ de matrimonio una tleclaración eüpres& ú
erte respecto.,r Resulta cle esto (lue se debe c¡stipular ex¡rre-
samente para c¿Isarse bajo el régirnen dotal. ¿Por qué la ley
exige una declaración enpresa? Es precisanrente pr.,r razón
de la inenaj¡nabilirlarl de los bie¡les rlotales. La irreriajenabi-
lidad es contraria al interés general, es urla ext:epción al de-
recho coruúrr; con este doble título solo puetle exisüir e¡r vir-
tuil rle llna c()nveneión for¡nal. En el caso, se sup()ne riue los
esp()sos se han casado bajo el rógimen rie ia cornunidatl; el
ari. 1,392 rro recibo, pues, aplieación directa á nuestra r:ree-

1 Troplotrg, t, I, págr. 76 y riguionter, núme. 78 y79,
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DISE()SICTIO1\6§ GDN¡TBALE§, 167

tión, pero hay lugar d, apli«:ar Ia regla rle que el art. l,ggz
es e.l rnismo, una consecr¡encia: y es que t,rda clerogtción al
deri,cho común, sr¡bre t<ld, en materia de ortlerr 1rúblico, rro
prrcliera ser adrni t,ida sin, en virütrd de uua deciara«:itin ex-
l)resa.

¿Qué se e¡rtienrle por cleclaraci\net¡».esa? I,o hemos dicho
nul«)ha'l veces. Est& exprelrión excluye una urauifestación tá-
cita tle Ia vr¡lnnüarl rltl las partes; si éstas,¡uii:ren l¿r exeep-
eir1n, es prci:iso qrre lo digan; §e rrecesitan, pl¡e§, palabras,
no palabras sacrarnentales, la ley no las exige rrunca, pero
pal.b,as que de, claramente á contuer á lor te*:er,rs ras Lon-
rlir:i.nes de los bienes. si dstos son e,ajerrab'!es, fr;rnra. la
prcntla t1e los acreedorrs; -*i son iner:ajerrables, escapan á
eu acción. El pri*ci¡rio rroesü¿i contestar-lo; la c.rte tle caen
Io aplicri en varirs ot'asiones. (l) Ituy un escrilo e.la ¡rrác-
ticr, y es que ésü¿ a<lurite der,asi¿clo fiicilrne*te la inenaie-
rribiliclad en l¿rs provirr,:ias e¡r las que e[ régirnen d,t¿rl era
arrt:rñr¡ el derechr¡ cornrin. Sin clu,la se «leb,:n inter¡lreüar ltls
col¡tratos por l,r (luo e.§ do us,¡ en los países en los que se
hizo el acta; pel'o esto srl«l es verdad para lar r,r¿lusula.s am-
biguas (art. 1,t59);y éuarrtl,la pret,,.dida cl¿tus,ra cleine-
najenabilidad es aml¡igua, esto es ura ¡lrueba segura de que
no e8 expresa, por Io ql¡e no hay irrenajenrlrili<lad. Est«¡ es
lo r¡ue ha tlecitlido la corte de casacidn, saras reunidas, en
el c¿so siguiente.

Itrl contrato rle nratrimonio <Iecía: ,,Lr¡s inmuebrcs presen-
tes y por venir de la futurano pocrrán serenajenadossinu¡r
reemplazr en inmr¡elilcs aceptado por ella, á por una ge_
rantía hipotecaria ¡uficierrte para asegurarle la devoluc-ió.
del orecio, garantía que los atrquirer,tes estarán obrigad's
á c.nservar por utra inscripci,ln.r, ¿Esesro unacláusulá que
estipula Ia inenajenabilitlad de los bienes rle la mujer? Eo

1 Caea; 4 de ,Tuliur de _lg1? (Dalloz, 1g45,4,164, nrfm. 20);11 de Eebrrirodo 1f.ií0 (Daltoz, 1852,2, loe),'y a"*!"á", 'ih; rf;r;; ¡; ré6's (D;i,.?, iiia,L,82),

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

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

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



Iü& collrBlro DIi lfA'rnruot(fo.

un pafs t1e c«¡süuml)res no se presentaría la cuestión; se c[írfa
que esto es un& cláusula de empleo obligatoria para los ter-

ceros, y lejos de que esta clánsula arrasüre inenajenabilidarl,
implica que los bienes son enajenables. En un pals cle tlota-

liilad, la Corte de Caen juzgó que esta cláusula tenía por

efecto hacer rlotales á los inmuebles y, por consiguiente, in-

enajenables é inembrrgables. Se ve e[ peligro de este inter-
pretación; los acreedt)res que habían tratatlo con log espo§o§

sobro la garantíd de los inmuebles de la mujer se veian frus"

trarlos en Hus cré<litos en virtud de tlua cláusula que uo cra

seguramente expresa. En el recurso, la senlencia fué cast-
da. La Corte tle Casaci/¡n dice nruy lrien: "Si ae perrniteá
la mujer común someter todos ó parte de sus bienes baio el

régimen dotal, y oi esta convenciótr no está sornetitla á una

fórmula sacramental, es preciso cuan<lo menos que exista de

parte cle la mujer una declaración exprest tle tal manera cla-

i", q,u los terceros no puedan nuoca '*er inducidos á error' ''
Itrraiácil, tlespués <le esto, r¡ue la Corte rlenrr¡strase qtte l,r

,'lá,isula litigiosa no llenaba est¿ condición. (1) El negocirr

fué d.evuelto ante la Corte de Rennes. Esta admiti<i Ia inter-

preiación rle la Corte deCaen. Parte dtrl principio itrconte¡¡-

iaclo qoe est¿ pe,niticlo á los esposos al casarse bajo el régi-

*.n d.u Ia comunidad, tomar del rd'gimen dotal la ¡rroter:-

cción que la inenajenabilidnd asegurs á la mujer;la Corte

,""ooo"" que la cláunula debe ser clara y precisa, y tlespués

analiza la cláusula que tlivi<lía á'lr- Corte tl'e Caen y á Ia tle

casación y que divi«lió á los magistrados rle la corte de }len-

nes, y la Lncontró clara y precisa e¡r favor de la irrenajena-

bi[d;d. ¿ Cómo .o vió la Corte que una cláusula acerca de

cuyo sentld.o los magistrados diferían tle ¡tarecer no porlía

ser clara y precisa, y que siendo dudosa no era expresa co-

mo lo exigelt art' l,?,92? En ol nuevo recurso' las salas reu-

niclas mantuviernn la jurisprudencia tle la tolu ¡iuil. llLn

1 Crsaoión, 6 ile Novlembre de 1864 (Delloz, 186l' l, 439»
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DISPOSICIONE§ GE}{EBALES. 160

cláusula litigi<lsa, dice la setrtencia, no presenta ni una cle-

claraei,Jn expre-aa de dotali«lad como lo quiere la ley, ni una

e»t,ipulacióI¡ que puetla reenrplaztrla, solo asegurs cierta ga-

ra¡rtia I la uujer para el eas«r tle una veuta voluntaria; pero

no se tletluce neeesariamente rle e'lla qrte <le un ntotlo abso'

Iuto, y para las obliga,'iones que ¡ utlicra «:<¡ntraer ¡rersonal-
¡l¡enttr, sus t,ienes esl.rltt lrl¿tr«:ados tlc itretrajenatrilitlacl do-
tal." (1) Los tér¡¡¡inos tle esta se!,tencia -"on de rttra gran int-

¡rt'rtancia; fijan el scntido ttel art. 1,i\112 y tle l:r decl¿r¿rciótr

qrre éote exige para que los bicttes tle la lntrjer estin ine¡la'
jt.r rirbles.

§ IV.-Dr Los Pacros sucrs()uos.

129. Elart. 1,389, dice: ,,Los espo§os no pueden hacer
ninguna conveución ó renutrci¿t, ctryo objeto sea carttbiar el
orden legal do Ia sucesión...... siu perjuir:io rle las donacir¡-

¡res entro vivt¡s ó testatue¡ttarias gu,,' purlit'tctr tetrer lugar
segrin las fórrnrs y eu los t:asos detet't¡tit¡atlos por el presen-

te Código. Ir Estrr ttis¡;osiciórr tietle ¡tor olrjtrto tll¿tttener uno
tle los plirrci¡lir,s lutttlar¡letttttltts ¡lc ItuusLro {1e,Ler:lto, la pro-
hibicil¡r¡ de lt's ¡)a(jt()s sr¡t:est.rlit,r.;. I-¿ lt.y lo t,stal-¡ler:e en el
art. 1,130; prohitre es¡;ecialtl¡et¡tt: l;t re¡ltl¡)(:ia ¡f tttr¿ sucesión

futura elr e[ art. 791; et arb, 1,ti(]0 rt'¡rrotluce lrt prohibición
exte¡ldiór¡tlola aún ili r'¡st.r elr que sc velttliert¡ Ia sur:esit-(n «le

una persona viva, c(.'tl r-t¡ ('(,t).eIrti t¡licnt(). ]lett,«.rs expueBto

los motivt,s de rr¡tas prul¡l[1.;,', eF t'e]ielitl:ts ,'t¡ el títu]o l]¿
las Olliqeaioties. ¿l:'t,r r¡ud la l,'v rtrelrc ú, r'it¿,rlac en el títu-
lo [)el Cot¿tt'c.tfo de 11!atrintt!?;ti()l L\ I'cl(lt.(' en el tlt-recho an-
tiguo era «ie uso cirllrb'a¡' el ortletr le¡:al tle llrs sut'c¡iones 0¡r

la-. r'rilrvencit¡t¡es nlatril,t;l,i¿ilec prri¡ asegl¡tar Ia st¡ccsidn al
ma)'()r tle los hiios, ó ptrra ex( lr'ir dt: t'lla á las n,t;je-
res, ó [iare conüi.rvar l<is l,ierii-s á la fi,rr,iiia. J.a rtvr,-

I Caracir u, 8 do Jt¡¡io de 1658 (Üalli,z, 1868, l' 2:r3).

p. rle ». tc¡itL,.,ixt-22.
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1?0 CONIEA'IO DE T¡,ATBIMONiO

lución de 1789 abolió estos privilegios odiosos, Ia aris-
tocracia abrió el campo á la clemocracia; proclamada en
el orde¡r político, la iguakla<l debla tanrl¡ié¿¡ penetrur en el
orrfen civil, porque la desigu¡lclad en las sucesioues era lB
base tnás sólida del régime¡r aristocráüico. Hoy ya no exis-
te la arisüocracia, la noblez¿ solo es una palabra vana; los
abusos que quiso irnpedir eI legislador prohibiendo torla con-
vención acerca de lar suce$iones futuras, cou olrjeto rle cam-
biar su orden legal, no exislerr ya en nuestras costunrbres,
esto es historia ya; historia que hemos relatado en el tftulo
De las Sucesion¿s. La única cosa gue tenga un interés prác-
tico, es la prohibición cle los pactos sucesoric¡s. Esta prohi-
bicirirr no es absoluta; el art. 1,389 hace una r.eserva para
Ias tlonaciones por contrato de mairirnonio, gue lo más á rne-
nud.o versan acerc& de bienes que el douante rl.ejnra á su
muerüe: verdaderos pactos &cerc& de l¿r sucesión futura que
el legislador autoriza paru favorecer eI rnatrirnonio; hé aqul
por qué la institución coutractual rlebe hacerso por contrato
de maürimonio. Esbo es uria exi:epción ir, la regla, y las ex-
cepciones no pueden extenclerse; el art. 1,389 está retlactado
en esto sentitlo; principia por prohibir á los esy)sos haeer
ninguna convención que tuviera por objeto camt¡i¿r el or-
den legal de las sucesiones, y después recuerd¿ la excepción
que el Código au[oriza, pormiüienclo instituir á un heredero
por contrato de matrimonio. Debe completarse el art. 1,389
por los arts. 1,130 y 1,600; aunque el pacto eucesorio no tu-
viera por objeto canrbiar el ordeu legal c1e lag suceriones, es-
tá,siuembargo, prohibido pnr contrato rle matriuronio tanto
como por toda clase de contraüos; solo hay ur¡a excepción
para la insüitución contractual.

130. El art. 1,389 h¿bla cle las convenciones y renuncias.
Es, eobre todo, bajo la fr¡rrna de renuocias como se hacíau
los pactou quo en ol derecho anüiguo derogaban a[ orden le-
gal de las sncesiones. Se imponlan á lao mujere§, á los se-

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

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

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



DISPOSICTONES GENEBALE§. I7I

gundos en favor del mayor, con el fin de asegurlr, como se
rle<'fa, el esplendor ile la familia; lo que no impiclió que la
Francia aristocrática se abinmara en la revolución de l78g.
Tan verdarl es asf que esüas renuncias se &rrancaba¡r á tos
hiios eegund<¡nes que ciertas costumbree las presumian; bae-
taba para excluir de la sucesidr¡ á las hijas, que sc les «liera
algo al casarlas, lo que se llamatra capelo deftores. (l)

Las convenciones que el art. 1,38g prohlhe, no nienrpre
tenÍnn por rrbjeto un interés aristocrático; había-otra ten-
«lcncia en el antiguo dereeho más legftima, la d.e consprvar
los bienee en las familias. Ilemos dicho en otro lugar que
los ar¡tores del Código habian desechado la r,,gla que ase-
guraba los bienes paternos á los pa<lres prtcrnos v los bieneo
matcrnos á los parlres maternos. Las r:onvencio¡res n¡atrimo-
niales se hacfan en el mismo espíriüu; se in¡novilizaba la for-
tuna mueble estipulando que el dinero sería propio de comu-
nirla«l, y para, irnpedir los inmuebles {icticios rle ¡rasar á"t:tru
familia, se estipulal)a que serlan propios á los fiuturos có¡r-
vuges en Fu¡t respectivos descenrlientes, tnrrto directrn como
colaterales, sin que el rltro córryuge purliera tomar nada de
ello de cualquiera manera que fuera. Y:r no se eonocen estas
eonvenciones, pues tendian á derrun¡bar el orden rcgular de
las srreesiones, como puede verse en Toullicr. (2)

131. El art. 1,383 prohíl¡e las convencit_¡nes derogatorias
al orden legal de las sucesiones, ya eo¡r relar:i«in á los espo-
sos en la sur:esiórr rle sus hiios ó descenrlientes, ya co¡r rela-
ción á los hijos entre si. Así, los eirposoN uo lr(xlríllr conve-
nir que u¡¡o de ellos no sucedería á un hijo; no potlrrin esti-.
pulsr r¡ue los hijos del pr¡mer nratrir¡ronio ¡¡erÍan asirnilados
á los del segunrlo en cuanto al derecho reeí¡rroeo de la su-

"sgirSn 
de hernt¡¡n(,s entre sf. La ley no habla expresamente

dol derecho legalque tienen los hij«rs para sucecler á sus pa-

1 Toullior, t. \'L 2, ptg.2t, nrlm. 19. Troplong, t. I, pÁg.93, nrfuu. llti.
2 Toullier, t. YI,2, 1t§.g.23, núm, 20. Troploog, t. I, pag. 9rt, nrfm. 128.
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172 CONTBAI'O DE IATBI}ÍONIO.

dres; lo comprende en la expresión general con relacíón d
xls lijos entre sí. f)e esto se sigue c¡tte la cláusula d'e afft'á-
,¡'íssen¿etú está prohibirla: se etrtendía por esta expresión la

convención que asirnil¿rba los hijos tlel primer ruatri¡nonio á

Ios que putlieran na(ler rlel segunüo; esto ertr t'rrn!¡ién d,ero-

gar al ordsn legal tle [as sucesi<¡tres, lo que ¡rrohibe e[ Cri-
digo. (1)

tA2. L*. aplic:aciottes rlue ha hecho la jurirpruilencia del

art. 1,389 sott po()o ltuuterosils; se relacion&n c()It antiguas

costumbres rlue se desvanecen poco I ¡xrc<1. Por contr¿to

de rnatrimonio, el fuüurr¡ csposo lt¿ce tlonación á la futura

rle todos sus biettes quc abaudon¿l,rit excepto aquellos que

proceden de su madre, los qtte, dice el acta, pasaritn á sus

padres paternos dcspués tle la muerte de su ttlujer, á quien

da el usufmcto dc los mis¡uos l¡ierter tlurante su vitla. I)es-

pués tle la muerüe tlel rnarido, los heretleros patertros pi«lie'

ron el reparto de la sucesión contra los herederos mater-

nos. Es[os opusicron el contrato tle t,ttriuronio que le6 ase-

guraba los bienes del difunt«¡. I-/r C,rrbe de Bruselas genten-

óiO qo" el Cót1igo Civil no perruit-ía ya hlcer arreglo tle su-

cesi(rn, como se poüÍa hacer en el antiguo tlerecho' Lr' colr-

vención litigiosa era un pa«:to sucesori'r; luego prohibido

por la ley, pues ésta no autoriza sino la institución contrac-

iual en ptov.clro de log esPosos ¡' do los hijos por nacer de

su matrimonio. (2)

Ifn contrato de matrimonio dice que si el supérstite <le

los osposos sin bijos no se vuelve á casar, lo que tlejará en

muebies y efectos re repartirá por rnitatl entre los herederos

cle los fuiuros cónyuges. Esta cláusula contiene una iustiiu'
ciór¡ tle herederos por contrato; luego una partición prohibi'
rla por la ley en sul arts. 1,13J y 1,389. Et Córligo no Per'
mite lu institución contr¿ctual sino en provecho de los es-

1 }Iorlin, Iia¡tct'totio, on lo polabro-á ffréri-ssement'
i B;;;i;t, ib as Márzo ao rez¿ (Pa"ícri§a, L824, 9ís' 68; Dalloz, nrlmoro

137).
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DISF(}SI(IIONO§ GENEEALES. I,I3

tr¡osos y de sus hij,r: prr n&cer; cualquiera otra institución
cae bljo la prohibi,:iórr rle los pactor sucesorios y es, por
consiguiente, nula, (1)

tln contrato rle rnatrirnotri«¡ clntintre la clá¡isr¡l¿r riguiente:
¡¡I¿os esposos rl<iclaran hac,:rse nrriLua donació¡r á f:rvor «lel
suptirstite, rltr [orl«rs ,us bieire,r, parr] q'le élte dis¡ronga del
ellt¡s cor¡rc¡ sr¡\'r)s, á ¡rariir dcl riia de la muerte rlel primer
rlifunto, pero brjo l¿ r:ondit:iórr de que trdo lo t¡ue dcjará el
nupérstite s,'rá á r:u ¡nuorte tliyidido er,trg lgs here{er<¡s t¡ll
prirner tlifunto y los del seguntkl.rr Ilsta es lil lnis,nr cláu-
nulru que la C,rrte de Rrusrlaq anul«i. f,a Corte de Bennes Ia
anuló igualnrente, priinero porqu{l colrtiene tlisposiciones
acerca de la eucesirin fritura, y arlemú,s porqr¡e coniicne dis-
posicionr.rs r.le pnrte r1e l,r sucesitln {ejarla ¡ror oüro <te los
cótryuges; en firr, p()rqlle la clrtrrsula inrplica una abdicación
por parte rle cadaesposo del rlerecho dc testar, euand.o me.
nos por I¿ mita,l «le todos lr¡s bierres que componen la suce-
sión. La Sala de las requisiciones arlnitió el recrlrso de ca-
sar:iór¡ dirigido cor¡tra l¿ sentencia; pero la S¿l¡r Civil pro-
nun«:ió una seutencia de rlenegatla. Nos parece que la cues-
tión se deciile por el texto rlel [']&liíío; b¡sta le,:r los artícu-
los 1,130 y 1,889 paril couvencerse tle eil«r. El recurso tenía
arlen:ái otro objeto del que hemos cle der:ir alguuas palabras.
La (-'orte de Rennes había aplicatlo ir l¿ rlonacirin hecha ba-
jo una conrlici4n ilícita, el principio del art. 900, segrln loe
términog del cual la co¡rclición está reputarle no escrita y la
donactón válida; mientras que el reeurso ¡-rretendía que se
trataba de una eonvenr:ión /r la que se debfa aplicar el artf-
culo 1,172, lo que arrastral)a !¿ nrrlirlad de la donación,
It'tré sentenciado con razón que el art. 900 concebirlo en üér-
minos generales, debe ser aplicado á todas las tlonaciones,
aun ¿i las hechas por contrato de rnatrimonio. Se dirá en va-
no que estas donaciones, hechas á tltulo recíproco y como

1 Bruselosr 28 do Mayo ds 1849 (Posicriúa,1864,2, 131).
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tr14 COÑTEATO DI¡ ]fA'T'NI}fOTIIO,

condición del matrimonio, se vuelven convenciones nratri-
moniales: esto es jrrgar co¡r la¡ palabras Si'-r dutla son con-

venciones m¡trit¡orrial:s, pero cuando estrs ct-¡nvenciones

encierran un¿ dt¡nación, r¡uedan *'¡rueüidas á los principios
generales que rigen á,las donacione,s. (t)

133. Las palabras conuenciones nto.tt'itnoníal¿s, vel favor
de que gozrrn, ilusionan algunas veces á los intér¡iretes: ge

inclin¿n á valitlar con este tíiulo tr¡clas l¿rs (:onv,.nci<;!res que
se encuentr¿tn en los corrtr¿tos de ¡ttatritrtt¡rrio. En ttn cr¡n-'

trato que estipula la comurritlatl rle gatratrciales, se dir.:e qtte

éstas pertentc rá¡t en propietlad ri los hijos por Ir&ccr, con

reserv& tlel usufructo en pr«lver:ho tlel e$poso su¡rérstite. Es-

ta cláusula nsada antaño en el re't'rte d,'l Parlernento de
Bur,leos, ¿serif atin perrnititla por el Córligo Oivit? La Corte

de Burdeos la tleclaró ilicita por t1,,s sctttettci;t§, ¡¡rietrtras
que la mayor part" tle lc»s autr¡rcs la c«¡nsitleran virlida. (2i
La cuestión se redtrce /t simples tórrrtittos: lrr atribución de

gananciales que htce el con[rato ti los hijos por nac{'r' es

una liberalidad; luego utra institur;irjn tle l¡er-tl,'ros [r&ra
ciertos bienes en provecho tle los hijos p:r nhc€ri y la ins-
titución contractual no pucde hacerse dirccln.r¡rerlte elt pro*
vecho de los hijos, rlebe tlirigirse, ante t<rltt, á lt,s e§poso§

(t. XY, núm. 201); y de¡tle qrre Ia insti¿ución está hecha

ftt ra de las r:nndiciones legales, es nula cortto ¡racto sttcesorio.

Troplong objeta que deben apartarse los artÍculos saca<lo''t

del título Delas Donaciones, para atellerse ¿l art. 1,38flque
d¿ aI contrato de rtt¿ttrimo¡rio la mayor latitud siernpre qtte

no perturbe el orilen ,le las sucesiones. (3) Osto es olvidar
que el art. 1,389 rnantietre y consagla la proliibición de los

psctos sucesorios, y que solo ptrtniLe las i.l,,naciot¡es hechae

1 Dooegailo, Sals Civil, 10 de Marzo de1849, (Dall,'z 1869, 1' 336).
2 Burileoa, 18 de A!¡,¡sto de 1864 y 23 de Agott ' r¡s 18G5 iDalloz' 1866' 2,

21?), En el ml¡mo sontidor Aobry y Rau y lot autores quo citan, t. Y¡ 271, no'
t¡ 16, pfo. 604.

3 'ltioplong, t. II, pág. 97, ntlmr. 1,868-1,860. En el mi¡mo rentiilo, Rodi§ro
y Pont, t. II, nrlms. 1,226 Y 1,227,
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Drst osrcroNEs criNERALrits. l?5
.i.,or c()ntrato tle nlatrimor¡io confurn¡e á, la ley; es de<:ir, con-
f,¡rme á las reulas del tí¿ulo De las Dor¿aciones. Así, Ios prin-
cipios generales ertablecidos por este título que se quiere
a¡rurtar en virtud del art. l,Bg9, e:tÍ¡t terminantemente
Iu¿tt[etritl,ls ¡x.rr esl.e titpl,t. No er¡r,rardltros c¡ los ¡r,,rrmeno-
rea rle Iir r'outr{}versi¿¡ porque solo tic¡lerl rrn intcris Iocal pa-
rft una ¡lror=i rrr:i l rie Iu Frailcia arti{irrr.

§ V.-Dn LAs cr,Ausur,As pnourBrDÁs.

h'ti¡n. 1. Cutiles son estas cltiuu¿las.

131. El art. I,388 dice en su terurinación: ,.Los esposot
no liueilen derogar I las disposicir¡nes prohibitivas úel pre-
sente Código. " Ilsta redacciórr es ruuy \.aga, se ha critic¿-
do en el connejo rle D¡tado. ..Mejor sería, dijo Berenger,
enunciar con totl«¡s sus Ponnenores las cláusulas rel¿üivas á
It¡s bienes que estri pr,,hibirl<l eetipular; se scñ¿larÍa asf mu-
cho urejor «:ar1¿ u¡ra de estas ¡lroliibici'.rnes según c<¡¡rviniera
hecerlo. Si nó, ruceder¿i que se podrá prevalecerse rle algu-
nas expresiones que pÍlrecen ser prohibitivas, para ind cir
la nulidad de la cláusula, aunque el legislador iro ha¡.a que-
rido establecer su prohibición. " Bigot de prdamen.u apáyó
e¡¡tas observaci<.¡nes dicie¡rdo (lue expresic,nes negativas no
constituyen por sÍ solas urra prohibición. Bazón nrás para
citar los artícrrl<¡s prohil,itivos, Irer,¡ la enuncíación que Be-
rer¡ger demanrlaba, presentaba otro inconver,iente, cs que
se potlían onritir disposiciones real.rente prohibitivas que
hubieran querlado sin sanció¡r. Eata <¡bservaciór¡ de Trán-
chot mt¡tivó la a«lnrisión rle la disposición. (l)

La discusión nos mi¡ristra un piincipi. de ínterpretación,
es que no debe apegerse á los tórminos de la ley; la dirposi-
ciúu auuque no esté concebida en la forrna proliibitiva,io.-

I §esión rlol conseio de E¡t¡ilo del 6 venrlimrarlo, aüo xrr, urfo, g (foorá¡t. YI, pógs. Jlt y oiguientos/,
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116 coñ'IBAfo DE MATErrlroNfo.

de contener una prohibición; la naturaleza y el objeto de fa

disposición, es lo que debe cot¡siderarse. Así, el art. 1,483

tlice que la mujor no está obligada por las deu'las de [a ct,-
murridad sino hast¿ el ¡trot¡to tlc eu erltoluulento: ¿podrán
los esposos ealipular que quetltrí la rnujer ollliged,r ¿tltrauí,-

res? EL art. 1,483 rio está con<:et¡itlo eu tér¡rrinos prohitritr-
vos, no obstante, debe decirse (Ille Ia disp«.,sicicirr contraria
serla nula. Eu efecio, el beneficio t1e e¡nolulnent() es «le la

esencia de la o.¡u¡urrirlatl, está ctrrtcetlid«¡ á t¿ tttujer por ra-
zón de su subordinaci,Jn en este régiuen; lüego como con-

secuencia del poder nraribal; es decir, que procede indirec-
tamente dcl orden público si el <¡rden público quiero quo le

mujer tenga las gararrtÍas contra la exclr¡sión r.le que aufre,

es porque este mismo ortler¡ público prescritre clue la mujer

esté excluid* do la a<l,ninistracirin de Ia corrturriJtr«l; deben,

pues, consider¿rso estas gitratttf¿u, coino particillantes dol

or{en ptlblico. Et Cótligo lo tli,:e tert¡ritranüeü}ente del tl¿-

recho de renuncia á la cotr¡utrid¿r<l: Tocla conveltción por la

que la mujer esté privada de la facultgd de aceptar ó reptt-

áiu. .r nula (art. 1,453). I)¿be suceder l,-¡ nris¡no y por iclén-

tíca taz6r, con las cleulás garantias que pertenecetr á la mu'
jer corrtra los at¡usos de la adminietraciórr excluciva que la
iey tla á su marido. Si, pues, la mujer retrunciaba á la fa-
cultact de pedir Ia separaciórr de bienes, ejta retlunoia serÍa

nula. La nrujer tarnpoco podría rerrunciar l,rr privilegi,ls que

la ley Ie concede pzrrr eI ejercicio de su¡ d,:vt¡luuit¡rrrrr (ar-
tículos 1,471 Y 1,472).

135. Al art. 1,096 d[sg rltte to'Jas las dot¡nciones hechas

entre los osposOs rlurantc el mabrimottio, sot siernpre revo-

cablee. Esra disposición no es prghibitiva et¡ |¡s térrninos,

pero lo es por tazór. de los rnotivos que lran hecho estable-

cer la revgcabiliclad de las do¡rat,ioneg entre e§posos. La ley

temió que el donante no fuese libre, y esta falta {e libertad

se liga á las relaciones de derecho y de hecho que el ma-
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DIS¡(I§ICIONÉ§ GENl]BALE§. 771

trimonio establece entre los cónyuges; de ahi una influen-
cia inevitable que mengua la libertad cuando no ra destru-
¡,e. Hay, pues, ur¡a consicleración de orden priblico en Ia
disposición «lel art.'1,096; Io que es decir¡ivo.

El art. 1,096 ha dado lugar ¿i <¡üra dificultad. Se pregun.
ta si ]os esposos puederr rennnciar al rlerecho de h¿Jerse
liberalidades clurante el matrimonit¡. En el a,cigu, dere-
cho, la cuesti<in era controvertida: es inútil entrar en eetos
debaten, habiendo car,biado loe principic¡s. Salvo algunas
excepciones, está prohibido I los esposos el aventajarse; la
cláusula por la que renuncian al derechc¡ de hacersl libera-
lidades era, pues, un retorno al derechocomÍrn. El Cócligo,
al contrario, autoriza las d,orraciones durante er matrimoiio
declará¡¡dolas revr¡cables. I)esde luego, no hay ya razón pa-
ra validar renuncias, y hay razones tlecisi'as para nulifiür-
las. EI esposo que renuncia al tlerecho de dar á su cónyuge
y de recibir <le el, hace indirectamente una liberaliau,i¿ tp
r¡ue recogiera. los bienes que hubiese potlido clar ó recibir;
ésto es, pues, r¡na instit.ción contractual en provecho «le lop
herecler«¡s de las partes contratarrtes; y la ley autoriza, es ver-
dad, las institucirnes que loeterceroshicierarr á l«ls córryuges,
ó que uu cónyuge hacc alotro, per«rnoautoriza álur.urposoJ a.
ra hacer i¡rstitucione, en provecho de sus here«leros. Esto
ee decisivo. La docrriua y la jurisprurlencia están en este
sentido. (1) Un solo aut«.rr, 'I'aulier, ha e.sayarlo reproilu_
cir la do«:trina que estaba actmitida en el antiguo <icrecho,
pero su opinión ha querlado aislirda. (2)

136. El Código co¡rtiene terminanres disposiciones pro_
hibitivas' según los tirminos del art. r,agg, la comunidacl

. l_T.:ullier, t. VI, 2, p¡S. 1?,nrlm. .Ig.^ Denogoda, 3l de.Iulio de 180!r v tb«ie Jurio de 1812. C¿s¡clti. 22 de Diciembr" J"jgili aD"ik,;;;'i;p*üür"r,,r¡r.
ltos-ício»es, nrf m. 

-2,380 L o , 4.o y 2,o )2 '[brrlier,^t. V, pá8. 20, oombe-tido pár Maroodó, t. y, pÉg. 41fl nrlm. g delrrtfculo 1,388.

p. ,te D. to¡¡O XXI_2S.
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1?8 coNrBAro DE Margrl[oNro..

comienza el clia del matrimonio; no se pued'e estipular que

comenzará en otra éPoca.

En caeo de separación de bienes, los esposos pueden vot-

ver á establecer su primitiva r:omunidad; toda ct¡nveoción

que la restableciera bajo condiciones diferentes, seria nula

(art.1,451).
Es inrltil continuar esta enumeración. Explicarémos las

divereas disposici«rnes á nredicla que Ée Presenten' Solo

hay una que, nientlo general, debe enconürar su lugar en las

clisposiciones generales, eB el arü. 1,390.

§ VI.-Do LA'rRoEIBIoIoN ESTABLEcIDA

PoR EL aRTIcuLo 1,390.

137. El art. 1,390, tlice aeí: "Los esposos no pueden ya

osfipular ile un modo general que su asociación será regida

por un& cle las costumbres, Ieyes ó eetatutos locales que re'
glan anteriormente á las varias partes clel territorio francés y

{ue han sido abrogadas por el presente Código.,, Berlier ex-

itica ta. raz6n cle esta clisponición en la Exposición de los mo-

iioor, ,,La estipulación que el arü. 1,390 prohlbe parece, á

primera vista, no encerrar nada contrario ¿l orclen social;

ienfa, ain embargo, el incouveniente mayor cle perpetuar co'

mo ley del Estaalo este enjambre de usos varios que se ex-

tendían por el territorio francés. El objeto tlel Código Civit

no e,starfa alcanzado si pucliera suceder asl'rr (1) En efecüo'

el objeto cle la coclificación ha sido precisamente poner tér-
mino ¿ la infinira variedacl de clerecho que hacfa cle la anüi'

gua jurisprudencia una fuente inagotable (le conüroversias y

á. pro.uros. Si hubiera sido permiticlo á lae partes referiree

á una cle los costumbres que gobernaban á Ia Francia, así co'

mo á Bélgica, el imporio de Ia costumbre hubiera inclinatlo

ó loa espoios, y más arln, ó los notarios á referiree regular'

1 Be¡ller, fra¡tosición ik l,os ,toliüos, núo. 6 (Loor ó, t. YI, póg'389)'
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DI§Po§IcIoNEs GENEEALE§. 1?9

mente á los usos añejos, los que se hubieran perpetuatlo ba-
jo el imperio del Código quo se hizo para abolirlos.

138. El art. 1,390 dice que no se puede estipular de un
modo general que la asociación conyugal será regida por una
antigus coetumbre. Se concluye de esto que se podrá refe-
riree á un artlculo tle r¡na costumbre acerca de un punto par-
tieular. r,a Exposición de los motivos pareoe favórecer Lsta
ittterpretación. (l) ,,Nuestro proyecCo, «|ir:e Berlier, prohfbe
semejantes refereneies sin, no obstante, atacar la facultad
que pertenece á los ospoeos tle estipular cspecialmente, y an
los lf¡nites arriba indicados, todo lo que les conviniere.,, sin
embaigo, debe deciclirne, y sin ninguna duda, que losespo-
sos no pueden referirse it un artÍculo de una rostumbre, más
que á la costumbre entera. ¿Cuál es el objeto de la prohibi-
ción? El de inrpedir que los usoe antiguos se perpetrlen.
¿ Puede pensarne que el legislad«rr prohíba mantener un tf_
tulo ó un capítulo de una costumbrer ¡r Que perrnita mante-
ner los artículos de Ia sección que trata rle las convenciones
matrimoniales? r'ues si ¡uedo referirme á un artlculo acerca
de tal punto, podré también referirme á o[ros artículos acer-
ca cle tales otros puntos; lo que conducirla al absurdo. y
aunque rolo citase urr artfculo, el legirlador no quiereque se
perpetúe un artículo solo más que toda ur¡a sección. En
cuanto á las palabraa generalmente y cspecialmente gue ae ba-
llan en el texto y en Ia Exposición cle los *otioor, ,,o
significan lo que se les. hace decir: Ia ley entiende por
ellas c¡ue .o ss puede hacer un contrato de matrirnonio
bajo forma de referencia, ya sea á uoa costumbre, ya á
uno de eus arüículon. Pero nada impide á lc,s esposog
tomar convenciones de una costumbre antigua, trariscri-
biénd<¡las en el acta de mo,lo que no Bean ya artículos
tle una ley, sino cláusulas de un contrato. iZ) Le, Corte

1 Toullier, t. \1,2, pCg. 8 nrlo. ?, oot¡.2 E¡ts es la opinióold-eIa mato! psrto do lo¡¡otore¡. v6¿n¡e l¡r eitacione¡
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180 coNTRAÍo DE MATETTIoNIo.

de Poitiers lo tleeidió asf en un caso en el que habí¿ una le-

ve duda; el conürato estipulaba en provecho cle la mujer un

tanto en los bienes clel marido, conforme á la aauigua cos-

tumbre de Poitou. Se deefa que esta cláusula no violaba el

art, 1,390, puesto que el Código Civil oo corttiene ninguna

disposición acerca del tanto. Esto era raciocinar muy mal.

EI Código abrogó las arrtiguag cosüumbres en üodas las ma-

teriae que en ellas se tratan. Y ee trata do las ventajas que

los esposos pueden haeorse durante el matrimonio; luego las

costumbres concernientes al tanto están abrogadas, y el ar'
tículo 1,390 prohíbe resucitarlas bajo la forma tle referen-
cias. (1)

139. La jurisprudencia demuestra una gran §eYeridad en

la aplicación del art 1,390. Se tlice en un contrato de matri'
monio que el futuro esposo promete á su fuiura §Í aunxen'

úo de 8,500 libras, en caso de supervivencia, asl cor¡o los

anillos y joyas, sobre eI monto ile las consiituciones que se

le hacen. Lc¡s términos de aumetr'tos ! de anillo.s y ioyas rc'
cuerdan inetituciones del antiguo clerecho; ¿debe concluir-
se de esto que la cláusula es nula? La Corte de Grenoble Ia

anuló por el motivo de que para dar ejecución á la voluntacl

dle las partes, había tlue ocurrir á leyes abolirlas. Eqto no

es exacto. Las partes hablan declaraclo sus voluntades en

términos antaño usados; se trataba, pues, únicamente cle in-

terpreiar térurinos técnicos; el Diccionario de Ferribre ó'el

Ropertorio de Merlin, bastaban para esüo, sin que se nece-

si0ase ocurrir á leyes aboliclae. Los esposos no habían cita-

do los timbres ni artículos de costumbre, hablan tomado de

la trailicióu un& ganancial de supervivencia y la habfan es-

crito en suconvenio; era, pues, el contrato el i¡ue clobía in-

terpretarse y no la costumbre. En el recurso, intervino una

;,'*::11.'.:ii;Yí,1li.ilill"3h,f T,3x;,11!::"Tf.""'u"i'ti.'ii$:"'- i p;trí;r;; lo á. ivf"rro d'e 1826 (Dalloz, óñ lÁ polabra Co¡troto de ¡nat¡imo'

nio, nrlm, 164).
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D¡SPOSICIONES GI]NEBALES. l8I

sentencia de üerrcg*tla de la Sala Civil después de delibera-
ción en l¿¡ S;rla tlel Consejo. (t) La Ccrüe do Casación se

atuvo ti la interpretae iórr que la setrtertci¿ atac rda daba á'

la cláusula litigiosr. Nos veint,s en la necesidrd Ce agregar
que la Suprerna Oorte, en la retlaccion d.e h sente¡rcia, fué
aun más inex¿rcta r¡ue la C«.¡rte Ce Apelación; se habla de
una clil,usula pernritida por el tlerech<¡ antiguo y prohibi-
rla por el art 1,390, nrier¡tr¿s quo este artlculo no prohíbe
nirrguna cl:iusull, prohíbe únicar¡enbe referirse al derecho
antiguo. (2)

140. No solo pueden los esposc,s tomar de u¡¡a costumbre
talés disposiciones que quieran atloptar, pueden, además,

transcritrirlae textualmente en 8us actas. Esto fué dicho en

el consejo tle Bstado. Cambacérés atacaba la disposición del
art. 1,390 coruo contraria á l¿ liberüa,l cle las partes contra-
tantes; Berlier conte$tó que no se aüacaba la libertad. de los
esposos en cuanto 'á" la ¡natp,ria, que solo se restringla en
cnanto á laforma. Los esposos quedaban libres para esti-
pular ponnenorizadanrente t«¡das las condiciones de su unión.
Treilhard agregó que los ecposos podfan poner en su con-
trato de matrimoñio las rlisposiciones de la co¡tumbre que
querían tornar como regla, sienrpre que no las citasen. (3)
Sedirá que asf interpretacloel art. 1,390, re hace d.ecis«¡rio
y casi pueril; las partes ¡ro cicarán la cosiumbre, pero la
transcribirán; ¿no será aiempre la costurnbre la quo seguirán
los esposos y [a que los jueces aplicaráu? Nó, y la diferen-
cia es capital. Si fuera permitido á las partes atenerse ó una
costumbre, ésta ae harla ley del cr¡ntrato, y el juez se verla
obligado á consultar el derecho antiguo para interpretar las
convenciones matrimoniales; por consigüiente, el más im-
portante <le los conüratos eerfa regido por la antigua juris.

1 Denegada,2S de Agorto ile 1833 (Dolloz, dbid., nrtm. 166).
2 Qdier, t, II, póg. 43, nrlm. 640. Troplong, t. I, pág. 98,'nrlo. 140.
3_Sesión ilel consejo,ilo E¡tailo ilel 6 venclimi¡¡io, año XIf, núm. 7 qf,oo

t. {I, pága. 342 y aigolonter).
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182 coN'rnlro DE rfarBrMoslo.

prudencia que el Código quiso abolir. Cotirariamente, sí
los esposos están obligaclos á transcribir la rlisposición del
derecho antiguo, se Io apropian, ya no es un artíeulo dc la
ley, es una cláusula del contrat<l; el juez no ocurrirá ya á.

una legislación abrogada, interpretará el eontratt¡, como lo
hace para totlag las convenciones ¡natrimoniales; las costum-
bres estáu y permanecen abolida*. (l)

141. Se pregunta si los esposos pueden eaüipular que tu
asociacién será regi«la por una ley extrarrjera. Si, y sin du-
da alguna. EI texto no preveo esta hipótesis; luego Ia cláu-
sula no está prohibida, y toitr» lo que no está prohibido per-
manece on el dominio de la libertad; ademán, e[ motivo que
ha hecho establecer la prohibicirln del art. 1,390 nad¿ tie-
ne de coruún con las Iegislaciones extranjeras. (2)

ARTICU ICI 4.-De la nulidad de las conaenciones

matrimoniale,s.

142. Aplicamoe al contr¡to do matrimoni«r la rlistinción
de las actas inexistentes y de las aetas nulas ó nulificables"
Las for¡nalklacles eon de la substancia del acta, puesto que

Ias convencionee n¡atrimoniales son un contrato solembe.

Luego el contrato de matrirnonio nulo en Ia forrna, es in-
existenüe; se aplicar,, por consiguiettte, lol principios que ri-
gen á las act¿s inexistentes. Algunas di6cultades se presen'

t&n acerca det punto de saber cuáles disposiciones se ligan
á la solernnidatl del acta y deben aer observarlas para que el

acüa tenga una existencia legal. Las heuros exarninado (nú-
rneroo 44 y siguientes).

143. Cuando el contrato de ¡natrimonio está consentido
por un incapaz, es uulo. Transladamos á lo quo fué dicho
más atrás (nrlms. 30 y siguientes)' Cuando el contrato

I Troploog, t. I, pág. 9?, nrlm, 137. Dor¡olo¡, t. XIY, pág. 26' nrlm. 3l'
Aub¡y iRau, t. Y, p¿c. 273' ootr 22, pfo. ó04'

z ÁúUry y Rau.'t. V, pág. 2?3 y ooti 23. Colmet de Saote¡re, t. YI. pÁgi-
¡¡ 7, orlm. 7 bisÍf.

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

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

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



DISPO§¡OIONE§ GENEBALI}S. 183

rnntiene una cllusula pr,rhibirla, la cláusul¿ es nula con

todas las tlisposiciones, si de ella depenclen; pero las dis-
posiciones indepeadientes de esta cláusula querlan váliclae.
Puede suceder que La violación de una tlisposición prohibi-
tiva nulifiqrro toilo el contrato. Si las plrües se hubiesen re-

ferido á una costumbre anuigua para el régirnen baio et cual
preteuden canarse, torlo el contrato será nulo. Pero si solo
se hubiesen referirlo á una costumbre acerca de un punto
particular, tal c<¡rno el tanto t1e la mujer, esta disposición
oola eerla trula y tro arrastrarfa la nulida<l del contrato. (1)

Debe, sin ernbargo, hacerse una excepción para el caso en

gge [a disposición prohibitiva debiera ser considerada como

la condición sin la que los esposos no hubieran contraÍdo.
144. Cuando el «¡ntrato do matrimonio es nulo ó inexis-

tente, los esposos esüán casad«rs s'in contrato f, p'rr consi-
guiente, están como habiendo o¡rüailo por el régirnen de la
comunidatt legal (nhm. 36). No hay diferencia á este res-
pecto, entre el contrato nulo y oI contraüo inexistente, pue§

el coutrato anularl<¡ está considerarlo como no habiendo exie-

tido nunca, solo que la nntitlad pued,e cubrirse coü üDa coo-
fi.rmación, mientras que el «¡ntrato inexistente nunca puede
eerconfirmado. La confirm¿ci,lit da lugar á nu'mer<¡saedifi-

culuades; lae hernos examiuado en los diversos casos en quo

ee prasenten.

¿Cuál será el et'ecüo «le las liberalida«les que contiene el
eoutrato de maürimonio cuando es nulo ó inexistente ? Trans-
ladamos á lo que hemos dicho más aürás (núnrs. 55 y 56).
No hay para qué distinguir entre el contr¿to nulo y el quo

no tione existencia legal; bajo ecte concepto, los principios
que los rigen son iclénticos.

145. Por otros concepüos, la diferencia es grande enüre el
contrato de matrimonio nulo y aquel que no tiene existon-

1 Dursnlonr t. XIV, p6g.26, ¡rlm. 3Í1. Aubry y Rou, t. Y, pÁg. 274 ¡ tott
24, pfo. 604.
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