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DISPOSICIONES GENERALES. 13

Debe aplicarse 4 estas disposiciones especiales el princi-
pio que rige 4 toda excepcién: son de rigurosa interpreta~
cién. Asf, Ia ley autoriza al menor h4bil para contraer ma-
trimonio 4 consentir todas las convenciones de que es sus~
ceptible este contrato. ;Es esto decir que el menor pue-
da hacer por su contrato de matrimonio convenciones que
la ley no le permite consentir sino observando las formas
prescriptas para garantir sus intereses, una particién por
¢jemplo, 6 una venta? No seguramente; éstas no son conven-
ciones matrimoniales; luego el texto del art. 1,398 es in-
aplicable. Y el espiritu de la ley es igualmente exfrafio 4 los
contratos ordinarios; no puede tratarse de favorecer el ma-
trimonio favoreciendo convenciones que nada tienen de co-
man con el matrimonio. (1) Por identidad de razones, debe
decirse que el menor no puede confirmar por contrato de
matrimonio uua venta 6 una particién irregulares; la con—
firmacién es extrafia al matrimonio; luego queda bajo el
imperio del derecho comtn. (2)

SECCION 1I.—Condiciones requeridas para la validez del
contrato de matrimonio.

ARTICULO 1.° —Capacidad.
§ 1.—CAPACIDAD PARA CASARSE.

7. El contrato de matrimonio es el accesorio del matri-
monio, no se conciben convenciones matrimoniales cuando no
hay matrimonio. Si, pues, un contrato de matrimonio habfa
sido redactado y que el matrimonio no fuese celebrado, el
contrato conteniendo las convenciones matrimoniales caerfa.
De esto resulta que el contrato de matrimonio encierra la

1 Burdeos, 25 de Enero de 1826 ¢ Dalloz, en la palabra Contrate de matrimo-

nio, nim. 453). Grenoble 5 de Agosto de 1859, y Limoges, 29 de Enero de
1862 ¢Dalloz, 1862, 2, 39 y 40,).

2 En sentido contrario, Grenoble, 10 de Julio de 1860 (Dalloz, 1862, 2, 40).

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



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

PR Lib
http://biblio.juridicas.unam.mx ibro completo en

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

14 CONTRATO DE MATRIMONIO,

condicién t4cita: Si el matrimonio se efectiia. El art. 1,087
lo dice para las donaciones que se hicieron en favor del ma-
trimonio, caducan si el matrimonio no tiene lugar. Lo que
1a ley dice de las donaciones se aplica 4 todas las convencio-
nes matrimoniales. Troplong establece este principio muy
sélido, apoy4ndose en las leyes romanas y en la autoridad
de Cujas. (1) ¢ A qué viene este lujo de ciencia cuando hay
un texto del Cédigo? Y 4 falta de texto, el buen sentido
bastarfa para decir que no hay contrato de matrimonio sin
matrimonio. Pero si el principio es sencillo, las dificulta-
des no faltan en su aplicacién.

7 bis. Del principio que el contrato de matrimonio es con-
dicional, la Corte de Casacién ha deducido la consecuencia
que las convenciones matrimoniales tienen efecto 4 pattir
del dia en que fueron contrafdas, cuando el matrimonio se
cumple. Esta es la aplicacién del art. 1,179, segin cuyos
términos la condicién cumplida tiene un efecto retroactivo
al dfa en el que el compromiso fué contrafdo. En el caso,
el contrato habfa pasado el 13 de Julio de 1865, y el matri-
monio se habia celebrado el dfa 16 de Agosto. Un acreedor
cuyo crédito fechaba el dia 13 de Agosto, atacd el contrato
como conteniendo una donacién disfrazada en fraude de sus
derechos. La Corte de Burdeos, admitiendo el principio de
la retroaccién, declaré la accién admisible. Esto era violar
el art. 1,167, que no permite 4 los acreedores anteriores al
acto frauduloso pedir su nulidad por causa de fraude. La
sentencia fué casada. (2)

8. Se pregunta si la caducidad del contrato de matrimo-
nio arrastra la nulidad de las convenciones extrafias al ma-
trimonio, y que constan en él. La negativa no es dudosa.
Si el contrato cae, es porque es imposible que exista con-
trato de matrimonio entre personas que no estin casadas,

1 Troplong, Del contrato de mairimonio, t. 1, pdg. 83, mim. 90.
2 Casa 160, 7de Febrero de 1872 ¢ Dalloz, 1873, 1, 80).
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Este motivo no es aplicable 4 las convenciones extrafias al
matrimonio. La Corte de Grenoble lo sentencié asf en un
caso que presentaba alguna duda. Un contrato de matrimo-
nio contenia la siguiente cldusula: “Los futuros al casarse
han agregado que su comin intencién es legitimar 4 su hi-
jo de 15 afios de edad, viviendo con ellos.”” El matrimonio
no fué celebrado 4 consecuencia de la muerte del padre del
hijo natural. Este, instituido legatario universal por varios
testamentos, tenia interés en que constara su reconocimien-
to no seguido de legitimacién. Pretendid que la cldusula
conteniendo legitimacién cafa con el matrimonio que debia
legitimarlo, La Corte contesta que en la cldusula habia un
reconocimiento, y no una legitimacidn; ésta solo podia re~
sultar del matrimonio mismo. Se trataba, pues, de saber si
el reconocimiento quedaba vilido 4 pesar de la caducidad
del contrato de matrimonio. Dicho contrato no teniendo nin-
gln vicio, debfa aplicarse el art. 334; hecho por acta au-
téntica, el reconocimiento era vélido, 4 reserva que el hijo
contestase su sinceridad, lo que en el caso no era de soste~
nerse. Se podia objetar que la caducidad del matrimonio
hacia caer el contrato de matrimonio y todas las disposicio-
nes que encerraba. Esto es demasiado absoluto. Una acta
puede coutener disposiciones diversas y de naturaleza dife-
rente; unas condicionales, que caian al caer la condicién;
otras puras y simples, subsistiendo porque son extrafias al
matrimonio. Es verdad que el reconocimiento litigioso era
el preliminar de la legitimacién, pero ambos hechos no son
inseparables; el reconocimiento puede, pues, ser mantenido,
aunque no lo siga la legitimacién. (1) :
9 Bi las partes que han redactado el contrato de matri~
monio no pueden casarse porque un impedimento legal se
opoue 4 ello, jque sucederd con el contrato? Regularmente
el matrimonio no podr4 verificarse, lo que arrastrard la ca—
1 Grenoble, 6 de Agosto de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 207).
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16 CONTRATO DE MATRIMONIC,

ducidad del contrato. La hipdtesis s en el fondo [a misma
que la que acabamos de preveer. Que las partes no puedan
6 no quieran casarse, poco importa; en cualquier caso, el con-
trato no se concibe.

Pero puede suceder que el matrimonio se celebre 4 pesar
del impedimento que ponfa en él un obstdculo legal: ;qué
sucede entonces con el contrato? Cuando se dice que una ac-
ta es nula, esto quiere decir que la nulidad puede ser de-
mandada. Si la nulidad del matrimonio es demandada y
pronunciada, el contrato de matrimonio cae por aplicacién
del principio que acabamos de sentar (ndm. 7); el matri-
monio anulado es como si no se hubiera celebrado; por con-
siguiente, el contrato cae. No puede decirse que el contra-
to de matrimonio sea nulo, pues suponemos que en si la ac-
ta es valida. No puede decirse que la nulidad del matrimo-
nio tenga por efecto la nulidad de las convenciones matri-
moniales; la ley no dice que la capacidad para casarse sex
una condicidn requerida para la validez del contrato de ma-
trimonio; el contrato no es, pues, nulo; aunque en el mo-
mento en que se hizo, los futuros esposos no eran capaces
para casarse, todo cuanto puede decirse es que el contrato
est4 subordinado 4 la celebracién del matrimonio: si éste es
anulado, no hay contrato de matrimonio, porque la condi-
cién bajo la que fué contraido, ha desfallecido. Si, de he-
cho, los esposos han vivido en comunidad, la anulacién
del matrimanio pondré fin 4 esta comunidad de hecho; el
juez la liquidar4 sin tener en cuenta las convenciones ma-
trimoniales. Volverémos 4 tratar de la comunidad de hecho
en el titulo De la Sociedad.

Estos principios reciben excepcién cuando el matrimonio
es putativo. Segin los términos del art. 201, ‘el matrimo-
nio que ha sido declarado nulo, produce, no obstante, los
efectos civiles, tanto para con los esposos, como para con
los hijos cuando ha sido contrafdo de buena fe.”” Uno de
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DISPOBICIONES GENERALES, 17

los efectos civiles del matrimonio es validar las convencio-
nes matrimoniales que lo han precedido; luego el contrato
de matrimonio recibiré su ejecucién 4 pesar de la anulacién
del matrimonio, Transladamos 4 lo que fué dicho en otro lu-
gar acerca del matrimonio putativo,

Si la nulidad del matrimonio no es demandada, las con-
venciones matrimoniales producirén su efecto como si el
matrimonio fuera vdlido. Esta es una consecuencia de los
principios que rigen la nulidad de las actas. La acta nula,
a diferencia de la acta inexistente, produce sus efectos co-
mo si no estuviera marcada por ningtu vicio, mientras la nu-
lidad ro ha sido pronunciada por el juez. Luegc el matri-
monio, aunque nulo, valida las convenciones que lo han
acompafiado. No se diga que sop nulas estas convenciones
por haber sido consentidas por aquellos que no tenfan ca-
pacidad para hacer un contrato de matrimonio, puesto que
no eran capaces para casarse. Ilemos contestado de antema-
no 4 la objecién: la capacidad para casarse no es una condi-
cién requerida para la validez de las convenciones matrimo.
niales; si estas convenciones caen cuando el matrimonio es
anulado, esto es dnicamente por caducidad; no son nulas
son Ineficaces, en este sentido, que uo pueden producir nini
gun ~fecto entre personas que no estdn casadas. Y micntras
que el matrimonio no estd anulado, hay personas casadas en-
tre las que debe haber cualesquicra conveneién matrimo-
nial; luego las que han sido pasadas ante notario, subsister,

Asi sucederd con mds razén cuando la nulidad del ma-
trimonio es relativa y que estd cubierta. (1) El matrimonio
es entonces plenamente vilido, y, por consiguiente, no hay
ya razdén para que caiga el contrato de matrimonio; supone-
wos siempre que el contrato es v4lido por sf. Un hijo de
familia, mayor de edad, hace un contrato de matrimonio;

1 Troplong, t. I, pdg. 84, ném. 93 (Ed. belga).

P, de D. TOMO XX1—3.

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



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

o Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855

18 CONTRATO DE MATRIMONIO.

luego, se casa sin el consentimiento de su padre y antes de
tener veinticinco afios, El contrato es vélido y el casamien-
to nulo. Pero la nulidad solo es relativa; el padre confir-
ma el matrimonio; esta confirmacién equivale 4 un consen-
timiento. ;Se dird que el contrato de matrimonio es nulo
porque el futuro no era capaz para contraer matrimonio?
La ley ignora esta nulidad y no pertenece al intérprete crear-
la estableciendo una condicién que la ley no ha prescripto.

10. La Corte de Casacién de Bélgica ha aplicado estos
principios en un caso singular. Segtn los términos del ar-
ticulo 297, los esposos divorciados por consentimiento mi-
tuo, no pueden contraer un nuevo matrimonio sino tres afios
después de la pronunciacién del divorcio. Antes de la expi-
racién de este plazo, uno de los esposos divorciados pasa un
‘contrato de matrimonio y el matrimonio se celebra después
de cumplidos los tres afios. Se pretendié que el contrato de
matrimonio era nulo. La Corte de Casacién desechd estas
pretensiones. El recurso invocaba el art. 297; esta disposi-
cién establece un impedimento 4 la celebracién del matri-
monio, pero no prohibe fijar las convenciones matrimoniales
en el plazo de tres afios. Es verdad que de esto resulta que
los esposos divorciados pueden impunemente desafiar la ley
haciendo desde el dia del divorcio un contrato de matrimo-
nio, 4 reserva de celebrar el casamiento después del plazo
fijado por ella. El recurso se prevalecia de esto para soste-
ner que las convenciones matrimoniales eran nulas en vir-
tud del art. 6 que prohibe 4 los particulares derogar por sus
convenciones 4 las leyes que interesan al orden ptiblico y 4
las buenas costumbres. La Corte contesté que lag conven-
ciones matrimoniales no tienzn por sf nada de contrario al
orden puiblico ni 4 las buenas costumbres, aunque estén con-
sentidas en un momento en que el matrimonio es imposible;
el contrato se hace, en este caso, bajo la condicién de que
el matrimonio ser4 celebrado. La sentencia agrega una re-
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serva: “‘A no ser que esté comprobado por la misma acta 6
por el juez del hecho que el contrato estaba exclusivamen-
te destinado 4 regir un matrimonio prematuro contraido en
desprecio de la ley.u (1) Aun en este caso, el art. 6 serfa
inaplicable, puesto que ninguna ley estaria violada. En ca-
go de divorcio, el matrimonio no podria ser anulado, no
siendo prohibido el impedimento. Hay un vacio en la ley:
impidiendo el matrimonio, hubiera debido probibir las con-
venciones matrimoniales y sancionar esta prohibicién, ya por
nulidad, ya por una pena.

11. lin el caso, el obstdculo que se oponia 4 la celebra~
cién del matrimonio era temporal, debia desaparecer por el
plazo mismo. La cuestién es mds dificil cuando el obstdcu-
lo se halla en la ley. Si el impedimento puede ser levantado
mediante una dispensa, no hay mucha duda. El matrimonio
estd prohibido entre cufiados (art. 162); pero el gobierno pue-
de levantar esta prohibicién. Un contrato de matrimonio es
redactado antes que lus dispensas estén concedidas. ;Serd
vilido si despuds se contrae matrimoaio con dispensas? La
afirmativa nos parece segura; el contrato es condicional en
este caso, en el sentido que védlido por s{ depende, en cuanto
4 su eficacia, de la celebracidn del matrimonio. El matrimo-
nio siendo vdlido y el contrato no siendo m:nchado por
ningtin viclo, no se ve por qué las convenciones matrimo—
niales habian de ser nulas. Lo serfan sila ley sentara como
principio que la capacidad para casarse ¢s una condicién d«
la validez del contrato de matrimonio; pero repetimos que
la ley no establece este principio. Luego dexde que el ma-
trimonio es vilido, el contrato lo es también, suponiendo
que el acta sea vdlida. (2)

;Qué deberd decidirse si el impedimento no pudiera ser
levantado por una dispensa? Asf sucedia con el impedimen-

1 Denegada, 26 de Febrero de 1839 ( Pasicrisia, 1839, 1, 20).
2 Avbry y Rau, t. V, pdg. 241, y nota 17, pfo. 502 (4. ® edicitn).
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20 CONTRATO DE MATRIMONIO,

to establecido entre cufiados por el art. 162 antes de 1a ley de
28 de Febrero de 1831, y en Francia antes de la ley de 16
de Abril de 1832. La Corte de Paris ha sentenciado que el
contrato de matrimonio redactado antes de esta ley era v4-
lido si el matrimonio fué celebrado después de la ley con
dispensa. Se ha criticado esta decisién; la creemos muy ju-
ridica. El contrato es también condicional en el sentido de
que su eficacia depende de un cambio en la legislacién. Las
leyes pueden ser cambiadas; de hecho, el art. 163 ha sido
modificado en Francia y en Bélgica; ;por qué las partes no
pudieran contraer en previsién 6 si se quiere en la esperan-
za de una ley nueva? Lasobjeciones que se han hecho contra
la sentencia de la Corte de Paris no nos parecen serias. Se
ataca el principio en el que se funda. La sentencia pudiera
ger redactada mejor, pero el principio que aplica es incon—
testable. No hay, como se ha pretendido, una causa ilicita
en el contrato de matrimonio hecho en un momento en que
el matrimonio era legalmente imposible, pues si la ley pro-
hibe el casamiento, no prohibe el contrato de matrimonio.
Inducir la prohibicién del contrato de la prohibicién del
matrimonio, es crear una prohibicién y una nulidad; el in-
térprete no tiene este derecho. (1)

12. Hemos supuesto siempre que el contrato de matrimo-
nio era vilido; puede suceder que esté viciado por causas
que le son propias y que el matrimonio también tenga vi-
cios que lo hagan nulo. Hay entonces dos acciones de nu-
lidad, independientes una de otra. La nulidad del matri-
monio puede cubrirse si no es mas querelativa. En este ca-
$0, el matrimonio serd vé4lido, aunque el contrato sea nulo;
la comfirmacién del matrimonio no implicard la confirmacion
del contrato; ambas actas son regidas por principios diferen-
tes, aunque el uno sea preliminar del otro, como lo vamos

1 Paris, 9 de Febrero de 1860 ( Dalloz, 1860, 2, 73, y la nota del sentenciata).
El matrimonio habfa sido celebrado, en el caso, antes de la nueva ley, pero hu-
bo una segunda celebracién despuds de la publicacién de la ley.
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% decir al tratar de la capacidad para contraer que se re-
quiere para la validez del contrato de matrimonio. El prin-
cipio, tal como lo-acabamos de presentar, est4 admitido por
la doctrina y la jurisprudencia. Troplong lo ha combatido
estableciendo como principio la indivisibilidad del matri-
mounio y de las convenciones matrimoniales; esta opinién no
ha encontrado eco. Vamos 4 volver sobre el principio y las
objeciones que se han hecho. (1)

§ I1.—CAPACIDAD PARA CONTRAER.
Ndan, 1. Principio.

13, La capacidad para casarse ;basta para hacer un con-
trato de matrimonio, 6 es preciso ademds la capacidad para
contraer y consentir las estipulaciones comprendidas en el
contrato de matrimonio? Estos son ordinariamente log tér-
minos con los que se presenta la cuestién, y, en nuestro con-
cepto, estd asi mal presentada. La capacidad para casarse,
como lo acabamos de decir (ndms. 7-12), no es una condi-~
cidn propiamente dicha de la validez del matrimonio; solo
que como las convenciones matrimoniales no se conciben sin
matrimonio, el contrato estd necesariamente subordinado 4§
la celebracién del casamiento; de donde resulta que la nuli-
dad del matrimonio arrastra la caducidad de las convencio-
nes matrimoniales. En este sentido puede decirse que aquel
que quiere hacer un contrato de matrimonio debe ser capaz
para casarse; pero lo que prueba que esto no es una condi-
cién verdadera, es que el contrato puede ser v4lido aunque
el matrimonio sea nulo, lo que sucede cuando éste, aunque
viciado, no estd anulado, 6 cuando la nulidad se cubre por
la confirmacién. ;Cudl es, pues, la capacidad necesaria para
hacer un contrato de matrimonio? En teoria, la respuesta
es bien sencilla. Aquel que hace un contrato de matrimonio

1 Aubry y Rau, . V, pégs, 231 y siguientes, y nota 10, pfo, 501.
S g
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22 {ONTRATO DE MATRIMOKNIO.

aun no se casa; luego no necesita de la capacidad para ca-
sarse. ;Qué hace? Contrae; luego debe tener capacidad pa-
ra contraer. Ordinariamente hace mds que obligarse, enaje-
na disponiendo de sus' bienes muebles 6 iumuebles; debe,
pues, tener capacidad para enajenar.

; El Cédigo consagra esta teorfa? Cosa notable, nada dice
de la capacidad reqnenda para hacer un contrato de matri-
monio; esto decide la cuestion. En efecto, por esto solo que
laley no deroga & los principios generales que rigen 4 los
contratos en general, ésta los mantiene. ;Cudles son estos
principios? En el titulo De lus Obligaciones, hay un capitulo
titulado: De las condiciones esenciales para la validez de las
convenciones. Una de estas condiciones es la capacidad para
contraer. Esta es una condicién general y esencial de todo
contrato; no se concibe que la ley declare 4 unincapaz pro-
pio para contraer. La ley envuelve 4 los incapaces con una
proteccién especial; determina las condiciones y las formas
que deben ser observadas cuando contrae un incapaz, con el
fin de resguardar los intereses de aquellos que no pueden por
si vigilar sus derechos. ;Puede suponerse que haya olvida-
do esta solicitud cnando se trata del contrato mds importan-
te, del contrato de matrimonio que rige 4 las partes contra-
tantes durante toda su vida, y que no pueden nirevocar ni
modificar su consentimiento mituo?

14. Hay una opiniéu contraria segin la que la capacidad
para casarse basta para consentir las convenciones matrimo-
niales; de manera que los incapaces 4 los que la ley permite
casarse, serian por esto mismo hdbiles para hacer un con-
tr.to de matrimonio. (1) Se invoca enapoyo de esta doctri-
pa, un antiguo adagio que se formula de diferentes modos:
Hubilis ad mairimonsum, habilis ad matrimoniy consequentias;
é: Halilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia. El adagio

1 Demantw, t. VI, pdg. 26, ndm. 15. “El favor de las convenciones matri-
monia‘cs o5 tal, que tcda persona capaz para casarse debe ser por eato mism"
capsz para consoutirlag,»

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



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

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855
DISFOSICIONES GENERALES, 23

es verdad en cierto sentido; es falso si se entiende como aca-
bamos de decirlo. Hay personas que la ley declara incapa-
ces para contraer: ¢stas son los menores y los incapacitados
(art. 1,124). Las personas colocadas hajo consejo judicial
no estdn marcadas de incapacidad absoluta, pero el Cédigo
les prohihe consentir las convenciones mds importantes sin
ia asistencia de su consejo (art. 499, 513). Aunque declara-
dos incapaces para contraer, los menores y las personas co-
locadas bajo consejo pueden casarse; se admite generalmen-
te que los incapacitados tienen el mismo derecho. Pudiendo
casarse los incapaces, la ley debid autorizarlos para hacer
un contrato de matrimonio, pues no hay matrin.onio sin con-
venciones matrimoniales expresas ¢ tdcitas. Si se casan sin
haber redactado una acta de sus convenciones matrimonia-
les, estardn casados bajo el régimen de la comunidad legal
que, en este caso, serd su contrato de matrimonio. Si pue-
den consentir tdcitamente un régimen, deben de tener el de-
recho de hacer un coutrato ante notario. ;Es esto decir que
los incapaces pueden, sin condicién ninguna y sin ninguna
garantia, consentir toda clase de convenciones matrimonia-
les? Desde que se presentan ante un notario para hacer un
contrato de matrimonio, deben tener capacidad para con
traer. Esta capacidad no la tienen; no pueden, pues, hacer
un contrato de matrimonio, 4 no ser que llenen las condicio-
nes y formas que la ley prescribe para cubrir su incapacidad
y resguardar sus intereses. Esto es el derecho comin; y co-
mo la ley no lo deroga en lo que concierne 4 las convencio-
nes matrimoniales, los incapaces quedan sometidos 4 él. De
esto resulta cierta anomalia; los incapaces pueden casarse ba-
jo el régimen de la comunidad legal, sin observar ninguna
forma; luego sin ninguna garantia; y no podrian consentir
una comunidad reducida 4 los gananciales, aunque esta co-
munidad sea un régimen mds favorable 4 los esposos que la
comunidad legal. Se contesta, y legalmente la contestacién
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es perentoria, que la ley, al hacer de la comunidad [lamada
legal, el régimen del derecho comtn, la consider6 por esto
mismo como el régimen més favorable; se concibe, pues, que
este régimen haya sometido 4 los incapaces 4 la naturaleza
de este contrato garantizando suficientemente sus intereses.
Pero desde que quieren derogar, la derogacién pudiéndoles
ser perjudicial, la ley quiere que estén protegidos por la ob-
servacién de las condiciones y de las formas que tiene esta-
blecidas en su favor.

Esen este sentido que el Cédigo aplica el adagio 4 los me-
nores, El art. 1,398 comienza por decir que #el menor hdbil
para contraer matrimonio estd habil para consentir todas las
convenciones de que es susceptible este coutrato. Hé aqui
la tradicién del adagio latino. Si el articulo no dijera otra
cosa, se podia deducir que la ley liberta 4 los incapaces,
cuando menos 4 los menores, de la incapacidad que los afli-
ge cuando se trata de convenciones matrimoniales. Pero el
art 1,398 agrega una restriccion 4 lo que acabamos de decir,
esta restriccidn consagra la incapacidad tal como acabamos
de aplicarla. »Y las convenciones y donaciones que hace
en ¢l son vdlidas siempre que lo hayan asistido en su contra-
to las persinas cuyo consentimiento es necesario para la va-
lidez del matrimonicu. Asi, noes verdad que el menor pue-
da consentir las convenciones matrimoniales por el solo he-
cho de estar hdbil para contraer matrimonio; queds incapaz
para contraer , y es porque es incapaz como la ley quiere
que esté asistido; esta asistencia cubre su incayacidad. Si,
pues, el menor puede hacer un contrato de matrimonio, no
es porque esté habil para contraer matrimonio, es porque
estd asistido.

15. Se da también otro sentido al adagio segin el que
aquel que estd habil para casarse lo estd para consentir to-
das las convenciones matrimoniales; esto es, que los inca-
paces que pueden casarse quedan por esto mismo habilita-
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dos para hacer un contrato de matrimonio, de manera que
la capacidad para el matrimonio cubre la incapacidad para
contraer. Se funda esta doctrina en el principio de la indivi-
sibilidad de las convenciones matrimoniales y del matrimo—
nio. Desechamw.os el pretendido principio, asi como las con—
secuencias que se deducen de él. Lejos de ser indivisible, el
matrimonio y el contrato sou dos convenciones de natura-
leza esencialmente diferente y regidas por principios dife-
rentes. El contrato de matrimonio es una convencién rela—
tiva 4 los Lienes de los futuros esposos, convencién de inte—
rés pecuniario de la que se trata en el libro que se refiere 4
las obligaciones convencionales. La clasificacién marca la vo-
luntad del legislador: puesto en Ja misma linea que la venta,
el contrato de matrimonio est4 sometido 4 las reglas que
rigen 4 todos los contratos; luego 2l art. 1,108 que coloca
la capacidad entre las condiciones esenciales para la validez
de las convenciones. El matrimonio también es un contrato;
pero, cosa notable, la ley no le da este nombre: trata de ¢]
en el primer libro, consagrado 4 las personas. La clasifica-
cién separa, pues, los dos contratos, el matrinionio ¥ las con-
venciones matrimoniales, bien que estén unidos por un lazo
estrecho. Y la separacién es muy significativa. El matrimo -
nio es un contrato de estado personal; todo en 4l es de or-
den piblico, por eso laley reglamenta todo lo que se refiere 4
las condiciones y efectos del matrimonio, nada se deja & las
convenciones de las partes interesadas. Toda derogacién que
hicieran éstas 4 las leyes de orden publico estdn por esto mis-
mo heridas de nulidad. De otra manera pasa con el contrato
de matrimonio; la primera regla que tiene el titulo dice que
la ley no rige la asociacién conyugal en cuanto & los bienes
sino 4 falta de convenciones especiales que los esposos pue—
den hacer como gusten. Esta es la regla general Lara to~
dos los contratos de interds pecuniario; la ley no impone su

P, de D, TOMO Xx1—4,

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



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

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

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

20 CONTRATO DE MATRIMONIO.

voluntad 4 aquellos que contraen, solo reglamenta los efee-
tos de su voluntad presunta, 4§ reserva que las partes ma-
nifiesten una voluntad contraria.

Dos contratos de una naturaleza esencialmente diferente,
regidos por principios diferentes, jpueden ser indivisibles?
Esto implica contradiccidn, pues esto serfa aplicar 4 un or-
den de cosas, principios que han sido establecidos para un
orden de cosas enteramente distinto. La ley organiza el ma-
trimonio en vista del interés general; es la base de la mora-
lidad; hé aqui por qué la ley lo autoriza en una edad en que
en nuestros climas se es nifo todavia; lo favorece no admi-
tiendo la demanda por nulidad sino en los casos que ella
prevee; aunque obra la accién de nulidad, limita 4 ciertas
personas el derecho de intentarla, y cuando no hay un in-
terds social en causa, permite ficilmente cubrir la nulidad
por una confirmacién. ;Se aplican estos principios al contra-
to de matrimonio en virtud de la pretendida indivisibilidad
de las dos convenciones? Esto no seria aplicar la ley, serfa
violarla, pues se extenderian reglas escritas en interés sooial
4 un orden de cosas en que se trata de intereses pecuniarios.

16. ;Qué dice Troplong en apoyo de la indivisibilidad de
que solo es defensor? (1) Pregunta si las dotes no se ligan
al interés piblico; pregunta si no es en vista del orden pu-
blico que la ley declara el contrato de matrimonio sagrado
¢ inmutable. N6, las dotes no son de orden publico; dota
quien quiere, y las partes arreglan sus dotes como lo en-
tienden. ;Qué importa que el contrato de matrimonio no
pueda ser modificado? Dirémos mds adelante cudles son las
razones de esta inmutabilidad. Nada tienen de comin con
la indivisibilidad del contrato y del matrimonio; aun en lo
que se refiere 4 la inmutabilidad, ambos contratos difieren
esencialmente. El matrimonio no puede ser disuelto sino
por las causas las mds graves; mientras que el contrato de

1 Troplang, Contrato de matrimonio, t. I, pdg. 90, ndm. 112,
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matrimonio puede romperse 4 pedimento de la mujer, enan-
do sus intereses pecuniarios estdn comprometidos. Asi, las
razones que se alegan nada prueban 6 testifican en contra
del principio de la indivisibilidad.

Este pretendido principio no encontrd eco. La jurispru-
dencia lo rechaza terminantemente, as{ como 4 las consecuen-
cias que de él proceden. Las cortes invocan un argumento
perentorio, esto es, el texto. El Cddigo ignora el principio
de la indivisibilidad; igrora la maxima: Habilis ad nuptias,
kabilis ad nuptiarum consequentias, cuando menos en el sen-
tido que se le quiere dar. La Corte de Agen dice muy bién:
uel matrimonio y el contrato de matrimonio, aunque intima-
mente ligados, no siendo actas de igual orden y de igual im-
portancia, estdn sometidas 4 reglas propias y particulares.
Ninguna ley lo ha confundido 4 tal punto que sea imposi-
ble mantener el matrimonio sin mantener también las con-
venciones civiles, No hay mds indivisibilidad entre el ma-
trimonio y el contrato que la que hay en las diversas dispo-
siciones del mismo contrato de matrimonio. Se concibe muy
bien que el contrato encierre cldusulas de las que unas es-
tdn conformes con la ley y otras contrarias 4 ella y que,
por consiguiente, haya lugar 4 mantener las primeras y anu-
lar las segundas.n Asi mismo, el matrimonio puede ser vé-
lido 6 validado, mientras que las convenciones sen y «que-
dan nulas. (1)

17. Dirémos més adelante las consecuencias diferentes
que proceden de ambos principios opuestos. Por ahora, bas-
ta recordar las diferencias elementales que estén escritas en
la ley. El mayor de edad, dice el art. 488, es capaz para
todos los actos de la vida civil, excepto la restriccién citada
eun el titulo Del Matrimonio. ;Cudl es esta restriccidn? Es
que el hijo de familia que no llega 4 veinticinco afios no
puede contraer matrimonio sin el consentimiento de sus pa-

1 Agen, 21 de Julio de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 168). Compdrese Pau, 31 de
Julio de 1855 (Dalluz, 1856, 2, 249).
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dres. ¢ Es que esta restriccién existe también para las con-
venciones matrimoniales? N4, el art. 488 no translada al ti-
tulo Del Contrato de Matrimonio, y no se encuentra en él
ninguna disposicién que restrinja la capacidad del mayor
de edad. Asi, aquel que estd habil para casarse lo estd para
hacer un contrato de matrimonio; el matrimonio contraido
sin el consentimiento de los padres serfa nulo, mientras que
el contrato de matrimonio serfa vdlido. Lo que prueba que
no hay indivisibilidad entre ambas convenciones.

Mencionarémos todavia una diferencia que resulta del
art. 187 para citar una excelente sentencia de la Corte de
Casacién. Cuando la nulidad del matrimonio es de orden
ptiblico, todos aquellos que tienen interés en él pueden in-
tentar la accidn, 4 reserva que los colaterales no puedan
promover sino cuando tienen un interés nato y actual. ;Es-
ta restriccidn se aplica también 4 la nulidad del contrato
de matrimonio? La negativa essegura; la Corte de Casacion
la ha establecido en términos que condenan 4 la doctrina de
Troplong: “El matrimonio y el contrato de matrimonio,
aunque intimamente ligados, no siendo actas de igual or-
den y de igual importancia, tienen cada uno sus reglas pro-
pias y particulares.” De csto sigue: “que las disposiciones
hechas por contrato de matrimonio pueden ser argiiidas de
nulidad, sin que por esto el matrimonio, cubierto con la pro-
teccion de la ley, sea susceptible de ser atacado por la misma
persona y en el mismo plazo.”” TLa Corte concluye: “que no
se puede prevalecerse de las denegadas establecidas por el
Cédigo Napoledn, contra la accién delos colaterales por nu-
lidad de matrimonio, para sostener que estos colaterales no
son admisibles para atacar las disposiciones hechas en el
contrato de matrimonio. (1)

Nium. 2. De los incapaces.

18. Un menor, un incapacitado, una persona colocada ba-
1 Denegada, Sala Criminal, 23 de Diciembre de 1856 (Dalloz, 1857, 1, 17),
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jo consejo, se casan sin hacer contrato de matrimonio: ;bajo
qué régimen estdn casados? Bajo el de la comunidad legal.
Los arts. 1,393 y 1,400 lo deciden asi para todos aquellos
que se casan sin contrato; la ley, siendo general, hay que
aplicarla 4 todas las personas, 4 las que son incapaces como
4 las que son capaces. Se objets que la comunidad legal
que existe entre los esposos, 4 falta de contrato, resulta de
su voluntad técita, lo que supone que son capaces para que-
rer. Ldgicamente asl debia de ser; jse concibe que aquel
que no estd capaz para consentir de un modo expreso, lo
est¢ para consentir t{citamente? Contestarémos que los prin-
cipios del Cédigo, en materia de contrato de matrimonio,
asi lo quieren. Los que se casan deben necesariamente ob-
tar por un régimen cualquiera (nim. 2); de esto, las dispo-
siciones de los arts. 1,400 y 1,393. Esto es verdad para los
incapaces como para las personas capaees. Por otro lado, la
ley no obliga 4 los incapaces 4 redactar un contrato de ma-
trimonio; pueden casarse sin contrato, y, por consiguiente,
estin casados bajo el régimen de la comunidad que la ley
establecid 4 falta de contrato.

La respuesta es legal més bien que racional. Cuando se
trata de un menor, la razén estd de acuerdo con el derecho,
en este sentido, que los padres que consienten 4 su matrimo-
nie sin contrato, consienten por esto mismo 4 que se casen
bajo el régimen de la comunidad legal, siendo tal el dere~
cho comun para todos aquellos que se casan sin hacer con—
trato; y la ley da 4 las personas cuyo consentimiento es ne-
cesario para la validez del matrimonio, el poder de habili-
tar al menor para consentir toda clase de convenciones ma-
trimoniales; su consentimiento ticito debe, pues, bastar para
validar el régimen de la comunidad legal que el menor adop-
ta al casarse sin contrato.

En cuanto al incapacitado, todo estd controvertido. Si ge
admite que pueda casarse, hay que admitir también que,
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4 falta de contrato, est4 regido por la comunidad legal. Es-
t4, sin embargo, incapaz para hacer contratos de interés pe-
cuniario, y pudiera ser de interés suyo estipular otro régi-
men y no el de la comunidad legal. Huy anomalia, que acu-
sa un vacio en la ley.

Quedan los prédigos y los débiles de espiritu. Pueden ca-
sarse, y pueden también contraer, en ciertos limites. La ley
los declara capaces para enajenar (arts. 499 y 513);y la co-
munidad legal implica una enajenacién, puesto que los es-
posos abdican en provecho de la comunidad el usufructo de
sus inmuebles y la propiedad de su fortuna mueble. Se con-
testa que la enajenacion es mas aparente que real, los espo-
sos adquiriendo como socios lo que pierden como propieta—
rios. Para el marido, la respuesta es buena, pero la mujer
puede perder toda su fortuna mueble sila comunidad es
mala. Ilay, pues, igualmente anomalia; es decir, vacioenla
Jey, imprevisién del legislador. (1) El Cédigo supone que
el régimen de la comunidad resguarda y concilia todos los
intereses; esta suposicién no estd siempre fundada. En nues-
tro concepto, la comunidad de gananciales hubiera sido me-
jor para los incapaces; es seguro que, de hecho, forma el de-
recho comtn de aquellos que se casan redactando un con-
trato de matrimonio.

19. ;Pudiendo los incapaces hacer un contrato tacito,
debera concluirse que también pueden hacer un contrato ex-
preso? N¢; el contrato tacito estd establecido por la ley, y
1a ley cuida ¢ se considera como cuidando los intereses de
los esposos estipulando por elios. Pero si los futuros esposos
no quicren someterse 4 la comunidad legal, si quieren esti-
pular otras cldusulas 6 hacer donacioues por contrato de ma-
trimonio, caen bajo el imperio del derecho comin; contra—
tan y dcben ser capaces para ello. Si son incapaces, la ley
cubre su incapacidad por una asistencia 5 una proteccién

1 Colmet ds Santerre, t. VI, pag. 83, ndm. 15 bis XIV.
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oualquiera. Esto es lo que los autores del Cédigo han he-
cho para el menor, pero han olvidado 4 los incapacitados
¥ 4 las personas colocadas bajo consejo, y de ahi la gran di-
ficultad. Cowenzarémos por los menores.

I. Los menores.

1. ¢Bajoqué condiciones pueden hacer un
conrtrato de matrimonio?

20. Se lee en el discurso del tribuno Siméon: #Como no
hay menor edad para el matrimonio, no la hay para las
convenciones que son su accesorio. Serfa extrafio que aquel
que dispone de su persona no pudiera en esta ocasién dispo-
ner de sus bienes. La autorizacién del tutor 6 de los padres,
que consagra su compromiso, basta con m4s razén para con-
solidar los pactos y excluir todo arrepentimiento y toda res-
titucidn.n (1) La Corte de Casacién se expresa en el mismo
sentido, diciendo que la Jey considera al menor como ma—
yor de edad para el matrimonio y para las consecuencias de
que es susceptible. (2) Esta es la traduccion del art. 1,398,
pero, en nuestro concepto, es una mala traduccidn, pues ha-
ce decir 4 la ley otra cosa de lo que dice. Para que el me-
nor pueda hacer un contrato de matrimonio es necesario una
condicién que implica su incapacidad, es que las conveuncio-
nes y disposiciones que él hace en su contrato solo son véli-
das cuando han sido asistidos por las personas cuyo consen-
timiento es necesario para la validez del matrimonio. La
Corte de Casacidn ha reproducido esta condicién que des—
traye los principios que ha formulado. No es, pues, verdad
que el menor esté reputado como mayor de edad en cuanto
4 las convenciones matrimoniales. ¢Bs que un mayor de
edad tiene necesidad de una asistencia cualquiera para cen-
traer? Kl menor debe ser asistido; luego es incapaz; luego no

1 Siméo_n, Discursos, ndm. 16 ¢Locré, t. VI, phg. 461),
2 Casaci6n, 22 de Febrero de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 179).
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es mayor de edad. ;Se quiere una prueba evidente? Logpa-
dres de un menor consienten por acta auténtica 4 su matri-
monio: hélo aqui habil para casarse. ;Quiere esto decir que
también lo estd para hacsr un contrato de matrimonio? Se
presenta ante un notario provisto del acta de consentimiento
de su matrimonio; ;podr4 el notario recibir sus convencio-
nes matrimoniales, en virtud del acta que lo habilita para
casarse? No seguramente; el notario le opondri el final del
art. 1,398, segin los términos del que el menor debe ser asis-
tido en su contrato de matrimonio, por las personas que ya
consintieron en su casamiento. Se necesita, pues, un doble
consentimiento: uno para el matrimonio y otro para el con-
trato de matrimonio, prueba de que el menor es siempre me-
nor é incapaz.

Troplong cita las palabras de Siméon y las toma al piede
la letra. Da singulares razones para justificar el pretendi-
d > principio de la capacidad del menor. (1) *‘El matrimo-
nio hace al hombre mds prudente y mds sibio.”” El autor de-
sarrolla este pensamiento 4 su manera, sin apercibirse que
la sabiduria que sigue al matrimonio no prueba la sabidu-
rfa que lo precede. Y es en el momento ¢n que el menor con-
trae, cuando debe ser sibio y prudente, sino se preparard 4
menudo amargos des:ngafios. Troplong agrega que la pre-
sencia y el consentimiento de los padres salva todos los in—
convenientes. Supongamos que asi sea: esto eqaivale 4 de-
cir que los padres contraen y no el menor. Asi sucede des-
graciadamente con el mismo matrimonio; ;acaso una nifia de
quince afios, de doce, entiende la gravedad de la unién que
contrae? Mucho menos entiende las estipulaciones relativas
4 sus bienes; ni siquiera entiende los términos y el lenguaje
del acta que firma. En realidad, no es ella quien consiente,
sino sus padres. En el derecho antiguo se sentia lo que tie~
ne de extraiio y peligroso semejante contrato; por eso no se

1 Troplong, Contrato de matrimonio, t. 1, pdg. 136, udms. 268-271.
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permitian 4 los menores estipulaciones derogando 4 la co-
munidad legal, y que pudieran ser peligrosas, ési se permi-
tian, esto era con restricciones; asf, el menor no podia amue-
blar sus inmuebles sino hasta concurrencia de la tercera par-
te. El Cédigo no admitié estas restricciones; da al menor
asistido la misma capacidad que al mayor de edad. dsto nos
parece excesivo. No aprobamos una ley que permita 4 Jhve-
nes comprometer todo su porvenir contrayendo matrimonio,
y tampoco aprobamos una ley que les permite disponer de sus
bienes. No toca 4 los padres consentir, pues ellos no son los
que se casan, toca 4 los hijos, luego se debiera exigirles edad
de razén; es decir, su mayor edad. Todo cuanto pliede decir-
se para justificar el art. 1,398, es que es una consecuencia
l6gica del principio que rige el matrimonio: si el menor pue-
de casarse 4 los quince afios, y en caso de necesidad 4 los
doce, es también necesario permitirle hacer toda clase de
convenciones matrimoniales; las restricciones podfan impe-
dir la unién 6 hacerla fracasar, y el objeto de la ley es pre-
cisamente favorecer el matrimonio dejando en plena liver-
tad 4 las partes interesadas. (1)

21. El Codigo deroga el derecho comin en lo que se re-
fiere 4 las convenciones matrimoniales de los menores: per-
mite al menor asistido de sus padres hacer toda clage c,le ane
tipulaciones en su contrato de matrimonio, particularmente
donacio.ne.? (art. 1,398). El art. 1,095 contiene 4 este respec-
to, la mgulenf:e disposicién: “El menor no podrs, por con-
trato de matrimonio, dar al otro espo«o sino con el cohsenti-
miento y la asitencia de aquellos cuyo consentimiento est4 re-
querido para la validez de su matrimonio; Y con este con-
sentimiento podrd dar todo lo que la ley permite dar al otro
¢dnyuge.” La derogacién es grave, pues en principio, el
mencer no puede dar entre vivos, ni el tutor en su nombre

1 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 25, avim. 15 bis I.

¥, de . TOMo xx1—5,
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(arts. 903 y 904). S: aplica l6gicamente, como acabamos de
hacerlo (nim. 20); pero es una extraiia anomalfa que un
joven que no pueda dar un céntimo 4 wn extraiio é 4 un pa-
riente cercano, pueda disponer de toda su fortuna en prove-
cho de la cényuge.

Segtn el derecho comiin, el tutor representa al menor en
todos los actos civiles (art. 450), mientras que segin los
términos del art. 1,398, el menor consiente las convenciones
matrimoniales; el es quien habla en el contrato, el tutor so-
lo figura para autorizarlo. Se da como razén de esta excep-
cidn que el menor interviniendo personalinente en el contrato
que se perfecciona ante el oficial del estado civil, es natu-
ral el hacerlo hablar tambiéu en el accesorio de este contra-
to que el notario recib«. (1) La razén es débil; se concibe
que el menor deba consentir en el matrimonio sin interme-
dio de su tutor, pero el contrato de matrimonio, relativo 4
loa bienes y 4 los intereses pecuniarios del menor, entra en
la categoria de los actos que el tutor tiene misién de desem-
pefiar. Hay otra razin que explica la derogacién. El tutor
no puede representar al menor en actos que no tiene dere-
cho de hacer; tales son las douaciones, y no hay muchos
contratos de matrimonio sin dounacidn.

Tal es también la razén por la que el menor no estd asis-
tido por su tutor en el contrato de matrimonio; lo estd por
aquellos cuyo consentimiento le es necesario para casarse.
La asistencia del tutor seria una autorizacién, y ;eémo el au-
tor autorizaria al menor para hacer una acta que él mismo
no tiene derecho de hacer en su nombre? Se dice, con ra-
z6n, que el contrato de matrimonio es un pacto entre dos
familias; es, pues, natural que la familia intervenga por in-
termedio de los parientes mds cercanos del menor.

22. ;A qué edad puede el menor hacer un contrato de ma-
trimonio? Ll art. 1,398 exige que esté hdbil para casarse; y

1 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 26, ntim. 15 bis L
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se sabe que el hombre no puede contraer matrimonio antes
de diez y ocho afios cumplidos y la mujer antes de quince,
Le permite, sin embargo, al Jefe del Estado conceder dise
pensa de edad; las dispensas habilitando al menor para ca-
sarse, lo habilitan por esto mismo para hacer un contrato de
matrimonio, se entiende que con asistencia. (1)

iDebe considerarse como menor, en cuanto al matrimo-
nio, al hijo de familia que tiene veintiun afios? Odier dice
que esto es evidente. (2) Hay que meditar antes de pronun-
ciar la palabra evidente, en derecho. Odier ha quedado solo
cou su opinién, y puede decirse, sin presuncién, que su error
es evidente. El art. 1,398, el tinico que habla de la capaci-
dad requerida para casarse, dice que el menor puede hacer
un coutrato de matrimonio desde que tiene la edad de quin-
ce 6 diez y ocho afios; la ley nada dice del mayor de edad;
¢ste queda bajo el imperio del derecho comtin; Y 4 la mayor
edad se es capaz para todos los actos de la vida civil (ar-
ticulo 489). Esto decide la cuestién en cuanto al texto y 4
los principios. ¢Se invocar el espiritu de la ley? El artfcu-
lo 1,398 extiende la capacidad del menor; ;puede prevale-
cerse de una disposicidn extensiva, en lo que toca 4 la capa-
cidad del menor, para restringir la capacidad del mayor?
Esto serfa absurdo.

23. El menor, dice el art. 1,398, debe estar asistido por
las personas cuyo consentimiento es necesario para la vali-
dez del matrimonio. ;Quién debe consentir en el matrimo-
nio? Transladamos 4 lo que fué dicho en el titulo que es el
sitio de la materia.

Regularmente los padres estdn llamados 4 consentir en e}
matrimonio y en las convenciones matrimoniales; 4 falta de
éstos los abuelos. Consienten en calidad de ascendientes,

1 Daranton, t. XIV, pdg. 13, ndm. 14, Bastia, 3 de Febrero de 1836 (Dal-
loz, en la palabra Conirato de matrimonio, nim. 459),

2 Odier, t. II, psg. 15, ndm. 607. En sentido contrario, Colmet de Santer-
re, t. VI, pdg. 26, néim, 15 bis IIL
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por covsiguiente, aunque no sean tutores. El art. 1,398 no
menciona al tutor; éste, como tal, no tiene, pues, calidad pa-
ra asistir al menor en su contrato de matrimonio, Lo mismo
pasa con el padre que se excusa y con la madre que el con-
seio no mantiene con la tutela, 6 que la ley la ha declarado
decafda de ella. (1) Aunque el ascendiente fuera destinado
4 la tutels, no por eso dejaria de tener el derecho y el de-
ber de asistir al hijo menor. Esto es una anomalia, como se
encuentran muchas en esta materia.

El principio conduce 4 otras consecuencias. Segta los tér-
minos del art. 420, el tutor no puede representar al menor
cuando hay oposicién de intereses entre él y su pupilo; es el
subrogado tutor guien lo substituye. Se pregunta st el ascen-
diente cuyos intereses estdn en conflictoconlosdel menor pue-
de asistirlo en su contrato de mairimonio. La afirmativa ha
sido sentenciada por la Corte de Casacién, y no es dudo-
sa. (2) Se debe apartar el art. 420, puesio que el ascendien-
te, suponiendo que sea tutor, »o interviene comu tal. Que-
da el art. 1,398 que no hace excepcién al poder del ascen-
diente, y el-intérprete no puede crear excepciones. Esto es
una nueva anomalia: Cuando el ascendiente estd colocado
entre su interés y su deber, su intervencion es una garautia
insuficieute para el menor, puede constituir un peligro. La
Corte de Casacién procura justificar la ley diciendo que si el
ascendiente, 4 pesar de la oposicidn de intereses que existe
eutre él y el menor, puede autorizarlo para casarse; es decir,
4 hacer el acto m4s importante de su vida y que compro-
mete en el mds alto grado lo< intereses del menor, presenta
cuaudo menos las mismas gz cantias para habilitarlo para ha-
cer convenciones matrimouiales. Sin duda la ley debe des-
cargar en el afecto del ascendientw; sin embargo, cuando es
tutor la ley no quiere colocarlo entre su deber y su interés,

1 Aubry y Rau, t. V, pig. 242, nota 19, pfo. 502 (4. ® edicién).
2 Casacién, 22 de Fobrero de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 179,
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y tiene razdén. ;Por qué tendrd la ley m4s confianza en el
asceudiente cuando estd llamado 4 asistir al menor en su
contrato de matrimonio?

No es necesario decir que el art. 1,398 dejaria de ser apli-
cable si las convencionzs del contrato de matrimonio fue-
ran extrafias 4 la asociacién conyugal. El ascendiente, co-
mo tal, ne tendria ninguna calidad para consentirlas; la dis-
posicidn del art. 1,398 es excepcional; luego de estricta in-
terpretacién. Fuera de las convenciones matrimoniales, se
entra en el derecho comin, y, por consiguiente, el menor de-
be ser representado por su tutor; si hay oposicién de intere-
ses entre el ascendiente tutor y el menor, se aplica el arti-
culo 420. La Corte de Casacién ha hecho la aplicacién,de
este principio 4 un contrato de casamiento por el que un
padre institufa 4 su hija heredera universal de todes sus bie-
nes, con cargo de darle una renta vitalicia de 20,000 fran-
cos anuales, y de pagar las deudas del donante, importando
850,000 francos. La institu-idn contractual es esencialmen-
te una convencidn, puesto que no puede ser hecha sino por
contrato de matrimonio. Pero, en el caso, la Corte de Ape-
lacion habia resuelto que la pretendida donacidn solo era
una liberalidad en la forma, que en realidad era un contra-
to aleatorio por el que la hija menor se encargaba 4 »sus
riesgo, liquidar la situacién critica de su padre, operacién
que implicaba una lesién enorme en su perjuicio. No era,
pues, una donacién, ni una convencidn matrimonial, por lo
tanto, el art. 1,398 no era aplicable. (1)

24. El art. 1,398 quiere que el menor esté asistido en su
contrato. §Qué se entien:le por asistencia? Es mds que con-
sentimiento; aquel que asiste en un contrato consiente en
presencia de las partes y en el momento del contrato. De-
cimos que la asistencia es m4s que el consentimiento; la ley

misma lo dice; el art. 1,095 que contiene una disposicién

1 Misma sentencia y denegada, Sala Civil, 10 de Diciembre de 1867 ¢ Dalloz,
1867, 1, 475).
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idéntica con la del art. 1,398, exige el consentimiento y la
asistencia; luego un consentimiento que se da asistiendo. Es-
to implica la presencia. El art. 1,398 contiene una expre-
8idn igualmente significativa que presenta el mismo sentido:
las personas cuyo consentimiento es requerido para la va~
lidez del matrimonio, deben asistir al menor en el contrato,
conteniendo las convenciones matrimoniales. ¢Puede decir-
se del que no estd presente que asiste en ¢l contrato? N6;
luego el consentimiento dado por acta no bastarfa. Esto
también estd fundado en la razén. Cuando se trata del ma-
trimonio celebrado ante un oficial del estado civil, el con-
sentimiento puede darse por acta auténtica (art. 74), porque
coniiste en decir: si; no hay otra deliberacién, ningtn de-
bate. No sucede lo mismo con las convenciones matrimo-
niales; éstas se discuten en el estudio del notario, por laex-
celente razén que el notario tiene misién de ilustrar 4 las
partes acerca de las convenciones que se proponen hacer;
desde luego, importa que aquellos que deben asistir al menor
estén presentes; aprovecharan de las luces de la discusion y
ellos mismos necesitan de ilustrarse, pues es necesario ser
jurisconsulto, y jurisconsulto consumado para entender la
importancia y los efectos de las convenciones matrimonia-
les, (1)

La interpretacién que damos 4 la palabra asistencia no
es admitida por todos. Uno de nuestros buenos autores, Col-
met de Santerre, dice que esta expresion comprende la ayu-
da, el socorro, la aprobacién, lo que necesariamente no im-
plica la presencia; se puede ayudar con consejos escritos
tanto como con consejos orales. Es ldogico, se dice, que la
ley que admite la autorizacién por escrito en materia de ma-
trimonio, no se muestre mds exigente cuando se trata del
contrato accesorio. (2) La légica es engafiadora en el caso,

1 Compérese Rodiére y Pont, t. I, phg. 28, niim. 42,
2 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 27, ndwm. 15 bss IIL
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porque el contrato accesorio relativo 4 los bienes, difiere
esencialmente del contrato principal referente 4 las personas;
el primero exige una deliberacién, mientras que el otrose ha-
ce cuando la decisidn estd tomada, solo exige un simple: .

Se admite generalmente que hay asistencia suficiente cuan-
do Jas personas llamadas 4 asistir a! menor dan su consen-
timiento en una acta auténtica, relatando los pormenores de
las convenciones y disposiciones 4 las que entienden conce-
der su adhesién. (1) Es verdad que semejante acta es mis
que un simple consentimiento; el acta supone una delibera-
cion que se hace fuera de la presencia del oficial ptblico, sin
contradiceién de la parte adversa, no presenta para el me-
nor la ventaja de un debate contradictorio; luego el objeto
de la ley no se alcanza; no puede decirse que el menor esté
asistido en su contrato. Hay otra objecién contra esta inter-
pretacion, es que no estd en armonia con el texto del C6-
digo. Se contesta que la aplicacién literal de la ley arrastra
dificu'tades casi insuperables, cuando es el consejo de fami-
lia quien debe asistir al menor. ;Se concibe que un consejo
de familia, presidido por el juez, delibers en presencia del
notario y de las partes coatratantes? (2) La dificultad es
real, pero decir que es casi insuperable, es confesar que pue-
de superarse; es decir, que la ley eutendida en su sentido
literal es practicable; desde luego, no hay ya razén para
apartarse del texto.

25. En la opinién general, se presentan nuevas dificulta-
des. ¢Cbmo el ascendiente 6 el consejo de familia formulan
su eonsentimiento? ;Pueden hacerse representar por un
mzdatario? Se ha sostenido asf, pero esta opinifn no en-
contrd eco. (3) Sin duda, se puede generalmente hacer por

;. Aubry y Rau, t. V, pig. 244, y nota 28, y las autoridades que allf son ci~
tadas.

2 Aubry y Rau, t. V, pag. 224, nota 29. Colmet de Santerre, t. VI, pgina
28, 1im, 15 bis IV,

3 Rodiére y Pont, t. I, pig, 29 ndm. 42. En sentido contrarie, Anbry y Ran,
¢V, pig. 244 y nota 29, '

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



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

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

medio de un mandatario lo que se puede hacer personal-
mente. Pero este prineipio no es ya aplicable cuando se
trata del ejercicio de un poder; éste no se delega. Y la ley
da un poder 4 los ascendientes y 4 la familia por razén de
la liga de afectos que los unen al menor; el afecto y la liga
de la sangre no se transmiten por via de poder: jse concebi-
ria que el padre diese mandato para consentir el casamien—
to de su hijo? Puede consentirlo por acta, pero él es quien
consiente, no delega su poder. Hay igual razén para deci-
dir por lo que se refiere 4 las convenciones matrimoniales.
Si, pues, se quiere conformarse con un consentimiento por
escrito, es menester una acta redactada de manera 4 dar al
mepor la misma garantia que con la asistencia personal, en
tanto como esto sea posible. La doctrina y la jurispruden—
cia estan acordes en decir que el acta debe contener una
aprobacién pormenorizada de las convenciones matrimenia-
les que el menor est4 autorizado 4 consentir. Si 4 consecuen-
cia de los debates ante el notario, las partes modificasen el
proyecto tal cual fué aprobado por el ascendiente 6 por el
consejo de familia, habria necesidad de un nuevo consenti-
miento y, por consiguiente, una nueva deliberacién del con-
sejo de familia.

26. La jurisprudencia estd en este sentido y se denmues—
tra muy severa enlo que se refiere 4 la asistencia de los
cousejos de familia. Una hija menor, de diez y siete afios de
edad, hace un contrato de matrimonio por el que el super-
vivente de los esposos, en caso de muerte de los hijos, era
donatario del usufructo de los bienes del difunto; y el ma-
rido solo aportaba 2,000 francos, mientras que la mujer po-
sefa varios inmuebles. La menor estaba asistida por tres de-
legados del consejo de familia encargados por deliberacién
para autorizarla en las actas civiles que debfan preceder al
matrimonio. La mujer murié cinco meses después de la se-
lebracién del matrimonio; sus herederos atacaron la dona-
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cion; la Corte de Douai pronuncid su anulacién por motive
que el consejo de familia no habia aprobado la donacién, de
la que ni siquiera tenia conocimiento. En el recurso inter-
vino u s sentencia de denegada; la Corte invoca las circuns-
tancizs de la causa que acabamos de relatar y concluye que
los miembros del consejo delegados no habian recibido po-
der para autorizar la donacién y no habfan podido repre-
sentar vilidamente al consejo de familia; la donacién era,
pues, nula como hecha por una persona incapaz. (1)

Un consejo de familia nombra 4 uno de sus miembros con
el fin de representarlo en el contrato de matrimonio de una
joven menor y para estipular todas las cldusulas que le pa-
rezcan favorables 4 los intereses de la futura. El contrato
contenfa donacidn del usufructo de los bienes del primero
que se muriera; los primeros jueces la mantuvieron por el
motivo que la asistencia del consejo era regular, la ley no
exigiendo que la deliberacién especifique todas las clausulas
del contrato. Recurso de casacién. La Corte asienta en
principio que la ley no exige que la asistencia del consejo
de failia se manifieste por una intervencién personal de to-
dos sus miembros 4 la redaccién del contrato; que puede,
pues, hacerse representar en él por un delegado. Pero, dice
la Corte, el objeto de proteccién que se ha propuesto el le-
gislador no se alcanzarfa si las convenciones matrimoniales
consentidas por el menor no hubiesen sido sometidas al con-
sejo de familia y aprobadas por él en términos formales. Y
en el caso, el consejo habia dado un poder general 4 su de-
legado; no se ve por su deliberacién que haya tenido cono-
cimieuto de las estipulaciones del régimen convencional
adoptado por la menor. La Corte concluye que dicha me-
nor no habfa sido asistida por el consejo de familia y que,
por consiguiente, todas las convenciones matrimoniales eran

1 Denegads, Sala Civil, 19 de Marzo de 1838 (Dalloz, en la palabra Contrato
de matrimonio, ndm. 468).

». de D, TOMO XX1—6,
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nulas. (1) Esta es una sentencia de principios, y es tanto
mds notable cuanto que la Corte de Apelacién habia sen-
tenciado de hecho que el contrato de matrimonio, lejos de
lesionar 4 la menor en sus eventualidades para preveer, le
era favorable. (2)

La jurisprudencia estd fijada en este sentido. Ha sido re-
suelto que un contrato de matrimonio estipulando el régi-
men dotal con comunidad de gananciales era nulo por falta
de asistencia. El contrato era redactado en un pais de dere-
cho escrito enel que el régimen dotal forma de hecho el de-
recho comin; este régimen est4 allf considerado como inmi-
neritemente protector de los intereses de la mujer. Sin em-
bargo, ¢l contrato fué anulado porque el consejo de familia
se habfa hecho representar por un delegado provisto de po-
der general, sin haber tomado conocimiento de las estipu-
laciones del contrato y sin haberlas aprobado. La Corte de
Limoges decidi6 terminantemente que no pertenece al con-
sejo de familia delegar el poder que la ley le da. (3)

27. ¢Qué convenciones puede hacer el menor asistido?
El art. 1,398 contesta que el menor hébil para contraer ma-
trimonio es hdbil para consentir todas las convenciones de
que es susceptible el contrato. El art. 1,309 est4 concebido en
el mismo sentido, dic que el menor no es de restituir contra
las condiciones puestas en su contrato de matrimonio. cuando
han sido hechas con el consentimiento y la asistencia de
aquellos cuyo consentimiento esta requerido para la validez
del matrimonio. En fin, el art. 1,095 permite ai menor asie-
tido dar por contrato todo lo que un esposo mayor de edad
pueda dar 4 su cényuge. A este respecto se puede decir que
el menor es considerado como mayor de edad. El Cédigo
Civil hacia una excepcién 4 la capacidad del menor:segin

1 Denegada, Sala Civil, 19 de Marzo de 1838 ¢ Dallog, en la palabra Contra-
to de matrimonio, nim. 468).

2 Qasacién, 16 de Noviembre de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 439).

3 Limoges, 17 de Abril de 1869 (Dalloz, 1871, 2, 167,
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ios términos del art. 2,140, los futuros esposos podian, por
contrato de matrimonio, convenir que no se tomarfan inscrip-
ciones por hipoteca legal de la mujer sino en uno ¢ ciertos
inmuebles del marido, lo que libertaba los demds inmue-
bles; pero la ley exige terminantemente que las partes sean
mayores de edad, de manera que la mujer menor no podia
consentir 4 la reduccién de su hipoteca legal. (1) La ley hi-
potecaria belga ha resuelto poner 4 la mujer y 4 los me-
nores bajo el imperio del derecho comtn; no solo permit:
especializar la hipoteca legal de la mujer restringiéndola 4
los inmuebles necesarios para garantizar sus intereses, sino
lo prescribe, toda hipoteca siendo sometida al principio de
especialidad (art. 64). Transladamos para los pormenores al
titulo que es el sitio de 1a materia.

28. La aplicacidn del principio hace nacer algunas difi-
cultades. Una mujer menor se casa bajo el régimen dotal:
i Puede declarar enajenables sus inmuebles dotales? Si, y
sin duda alguna; los textos deciden la cuestidn. Segln los
términos del art. 557, el inmueble dotal puede ser enaje-
nado cuando la enajenacién ha sido permitida por el con-
trato de matrimonio; el art. 1,398 sienta como regla quela
mujer menor asistida es hdbil para consentir todas las con-
secuencias matrimoniales; losarts. 1,309 y 1,095 la asimilan
4 un mayor de edad. Esto es decisivo. Esta regla no tiene
excepcidn (ntim. 27); solo pudiera admitirse una si la no
enajenabilidad de la dote fuera de orden piblico. Antaifio se
consideraba como tal en algunos pafses de derecho escrito.
Tal no es el es;iritu del Cédigo; lo no enajenable es con-
trario al interés general; luego también es de orden ptblico;
la ley no lo ve con favor, solo lo admite en pro del matri-
monio y como consecuencia de la libertad ilimitada que re-
conoce 4 los futuros esposos para hacer tales estipulaciones
que juzguen convenientes; la inenajenabilidad no es, pues, si-

1 Aubry y Ran, t. V, pég. 243, y nota 24, pfo. 502 ¢4. ® edicién).
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no una garantfa, 4 la que la mujer puede renunciar. Esta
renuncia, en lugar de ser vista desfavorablemente, la ley la
favorece porque es un regreso al derecho comiin. La doc-
trina (1) y la jurisprudencia estédn en este sentido. (2)
Cuando el contrato de matrimonio de una mujer menor
declara un inmueble dotal enajenable, la enajenacién ;po-
drd hacerse sin la observacidn de las formas prescriptas pa-
ra la venta de los bienes de los menores? Se distingue: la
simple estipulacién que tales bienes dotales podrdn enaje-
narse, no tiene por efecto dispensar al marido de la obser-
vacién de las formas legales, vuelve 4 poner los bienesen el
derecho comti.; y el derecho comin para los bienes posef-
dos por menores sujeta la venta 4 formalidades que la ley
juzgd necesarias para resguardar los intereses de los incapa-
ces. Acerca de este punto, no hay ninguna duda; (3) Ia mu-
jer ticne dos garantias: la inenajenabilidad y las formas pro-
tectoras en caso de enajenacion; si renuncia 4 la garantfa
de la iner ajenabilidad no renuncia la otra garantia, La di-
ficultad est4 en saber si puede renuuciarla dando 4 su mari-
do el poder para vender sin observar las formalidadec lega-
les; acerea de este punto hay alguna duda. o puede decir
que estas formalidades son de orden piiblicc  puesto que es-
tin establecidas por razén de la incapacidad de 10s menores;
y jpuede el incapaz renunciar 4 una prote:ién que la ley
le concede por razén de suincapacidad? Nos parece que de-
be decirse de las formalidades protectoras establecidas para
la venta, lo que decimos de la hipoteca legal: el conscjo de
familia llamado 4 especializar no puede renunciarlia; la mu-
jer menor que se casa no puede renunciar 4 la hipotcea que
1 Aubry y Rau, t. 'V, pég. 243,y nota 25 y las autoridades qne allf acn cita-

B
2 Agen, 10 de Julio y 25 de Abrll de 1831 (Dalloz, en la palsbra Contrato d¢
meirimonio, nim. 445); Denegade, 7 de Noviembre de 1826 (ibid., nidim. 446),
3 Giendbie, 16 de Diclembre de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 189), Corpzrese De-
pegeda, 7 de Moviembre de 1826 (Dalioz, en 1a palabra Contrato de mizfrimo-
nio, ndm, 44€) que aos parece tontraric, pero ea solo una opinién envaciade e
uan cousiderando.
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la ley le concede para sus derechos que nacen cuando el ma-
trimonio, en nuestro concepto, excepto las eventualidades.
El art. 6 marca de nulidad toda renuncia 4 un derecho que
es de orden piiblico. Se objeta que la mujer menor asistida
estd reputada de mayor edad. Si, para las convenciones
matrimoniales; pero las formalidades prescriptas para la ena-
jenacién de los bienes de un menor, nada tienen de comin
con las cldusulas del contrato de matrimonio. (1)

29. Elart. 1,398 declara al menor asistido h4bil para con-
sentir lasconvenciones mat-imoniales; esta esunaexcepciénal
derecho comin, y 4 est: tftulo es de rigurosa interpretacidn.
Tal es también el exiritu de laley: quiere favorecer el ma~
trimonio favoreciendo las convenciones relativas al matri-
monio. Las conveuciones extrafias al matrimonio quedan
bnjo el imperio del derecho connin; es decir, que el menor es
incwpaz paia connsentirlas, no pidria libertarse de esta inca-
pacidad insertando sus convenciones en su contrato de ma-
trimonio; esto serfa eludir y, por consiguicnte, violar una
ley de orden piblico. (2)

Una mujer menor da por contrato de matrimonio, asistida
pov su padre, poder 4 su warido para proceder solo y sin la
ob:srvacién de las formalidades prescriptas por la ley, al re-
partc definitivo de una sucesién que le toca, La Corte de Bur-
deos resolvid que este reparto era provisiunal en virtud del
derecho comin (art. 840). uSi, dice la sentencia, el menor
asistido es hébil para consentir todas las couvenciones.de
Quo su contrato de matrimonio es susceptible; este principio
no as aplicable sino 4 las convenciones que se refieren al ma-
trimonio, y no puede ser extendido 4 las actas por las que
el mener estd sometido 4 formalidades especiales determi-
nadas por la ley.n (3)
de]:: En ;e;gido contrario, Aabry y Rau, t. V, pég. 243, nota 26 y las antoride-

2 Rodiére y Pont, t. I, pég. 27, ndm, 39,

3 Burdeos, 26 d2 Enerc de 1326 ( Dalloz, en la palabra Contrato de matrimos
nic, ndm. 453).
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La mujer menor y asistida vende, por contrato de matri-
monio, sus derechos de sucesién 4 un tercero. Fué senten-—
ciado que esta venta es nula; los arts. 1,309 y 1,398, dicela
Corte, no son aplicables sino 4 las convenciones matrimonia-
les propiamente dichas; no se puede extenderlas 4 las que
el esposo menor hace con un tercero, consigndndolas en el
contrato de matrimonio. (1)

¢C6émo podrdn distinguirse las convenciones matrimonia-
les de las convenciones extrafias al matrimonio? La Corte
de Limoges sienta en principio que los arts. 1,309 y 1,398
solo se aplican 4 las convenciones que establecen el pacto
matrimonial propiamente dicho y que, por consiguiente, son
la esencia del contrato de matrimonio; no se deben reputar
convenciones matrimoniales las que pueden desprenderse
del contrato y constituir contratos distintos. En el caso,
la mujer menor habfa confirmado la enajenacién que su ma-
dre habfa hecho de sus derechos sucesorios, en su nombre
y lugar. La Corte de Limoges dice, con razén, que la mu-
jer menor no puede confirmar una venta semejante, como no
puede consentirla. (2)

¢ Qué debe decidirse si la mujer menor que confirma una
venta irregular constituye el precio en dote? La jurispru-
dencia admite la validez de este acto. (3) La constitucién
de dote, dice la Corte de Casacién, es esencialmente una
convencién matrimonial. Sin duda; pero, en el caso, no solo
hay una constitucién de dote, hay también una confirma-
cidn; y el acta confirmativa de una venta nula no es una
convencién relativa al matrimonio, como no lo seria un prés-
tamo que hiciere el constituyente; una cosa es la dote, y otra
es el contrato mediante el que se adquieren los dineros con
los que la Aote se constituye.

1 Burdeos, 1. © de Febrero de 1826 (Dalloz, ibid., nim. 464).

2 Limoges, 29 de Enero de 1862 ¢Dalloz, 1862, 2, 40). Compfrese Grenoble,
5 de Abril de 1859 (Dallez, 1862, 2, 39).

3 Grenoble, 10 de Jullo de 1860 ( Dalloz, 1862, 2, 41). Deunegada, Sala Civil
23 de Febrero de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 1799,
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Resulta de esta disposicién una consecuencia muy impor-
tante. El art. 1,309 dice que el menor asistido no es resti-
tuible contra las convenciones hechas en su contrato de ma-
trimonio; deben entenderse por esto las convenciones que se
relacionan con el matrimonio; si éstas son extraiias, el me-
nor puede reclamar el beneficio del derecho comiin y pedir
que se le restituyan en el caso en que la ley le permite
promover en rescisién por causa de lesién. La Corte de Ca-
sacién lo sentencié asi, en un caso de una pretendida dona-
cisn que el juez del hecho habfa declarado ser solo un con._
trato aleatorio, esencialmente lesionado para el menor. 1)

2. De las nulidades de las convenciones matrimoniales

consentidas por un menor.

30. Si una de las condiciones requeridss para la validez
del contrato de matrimonio de un meuor, no se cumple, el
cor.irato es nulo, Hsta es la aplicacién del derecho comtin:
Cu..ado la ley prescribe condiciones y formas en interés de
un incapaz, la no observacién de la ley arrastra la nulidad
del acta. El principio no estd contestado, pero en la aplica-
cién se presentan mnchas dificultades yue dan lugar 4 con-
troversia,

31. Un menor hace nn contrato de matrimonio 4 una
edad que 1.0 es hibil para contraer matrimnnio ; se casa des-
pués de haber alcanzado la mayor edad. ;Ser4 nulo el con-
trato? No puede haber mucha duda er .au.0 4 la nulidad
del contrato, puesto que el menor era incapaz para hacer-
lo; (2) pero se pretende que la nulidad est4 cubierta por el
matrimonio celebrado por el menor después de haber al-
canzado la mayor edad 6 sea la capacidad legal. (3) Esto es
dudoso. Es verdad que el contrato de matrimonio est4 ejecu-

1 Denegada, Sale Civil, 10 de Diciembre de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 476).
2 Duranton, t. X1V, pig. 13, ndm. 14,1.°
3 Marcadd, t. V, pig. 434, udm. 2 del articulo 1,398,
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tado después de la celebracién del matrimonio, pero no puede
decirse que la celebracidn sea un acto de ejecucidn; ésta so-
lo hace que el contrato de matrimonio exista; el efecto y la
ejecucién vienen después. La cuestion debe, pues, presentar-
se en otros términos: el contrato de matrimonio irregu-
lar 4 puede ser confirmado durante el matrimonio? En nues-
tro concepto, nd; la cuestién es general; volverémos é ella
al tratar de la confirmacién del contrato de matrimonio.

Lo mismo sucede cuando el menor ha hecho un contrato
de matrimonio antes de tener la edad de quince afios 6 de
diez y siete, y que se casa antes de esta edad sin una dis-
pensa. jHabia nulidad del contrato? S{, unos dicen que por
ger el menor inh4bil para contraer matrimonio; nosotros de-
cimos que porque el menor era incapaz para coutraer. ;jHay
confirmacién? N6, pues el contrato de matrimonio no puede
ser confirmado durante el matrimonio, y la celebracién no
es una confirmacién. (1)

No hay para qué distinguir en estas dos hipétesis, si el
menor ha consentido las convenciones matrimoniales con 6
sin asistencia. Esta no impediria al contrato de ser nulo,
pues la asistencia no valida las convenciones matrimoniales
sino cuando el menor es hibil para casarse, y la capacidad
para casarse depende de la ley; la asistencia no puede hacer
capaz 4 aquel que la ley declara incapaz.

32. Hay una hipétesis ms dificil. El contrato de matri-
monio del menor y su casamiento estdn viciados por la mis-
ma causa, falta de edad, 6 falta de asistencia. La nulidad
del matrimonio es cubierta; se sabe que la nulidad fundada
en la falta de consentimiento 6 en la impubertad puede cu-
brirse (arts. 183 y 185). Si el matrimonio es vilido, ;no
deber4 admitirse que el contrato de matrimonio lo estd igual-
mente cuando es un solo y mismo vicio el que entachaba &
ambos actos? La doctrina, excepto el disentimiento de Trop-

1 Aubry y Rau, t. V, pdg. 242, y nots 20, pfo, 502 (4. *® edliclén0.
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long y de Marcadé, y la jurisprudencia se han pronunciado
por ia negativa. Basta citar una excelente sentencia de la
Corte de Riom que zanja la cuestién. (1) Esto toca al pria-
cipio de la indivisibilidad del matrimonio y de las conven-
ciones matrimoniales (ntim. 16). Ilemos rechazado este pre-
tendido principio. L.aCortede Itiom comienza por establecer
que ambas convenciones son distintas;aunque correlativas, se
establecen y sou regidas por reglas que son propias; la senten-
cia invoca losarts. 201, 1,387, 1,388, 1,389y 1,590, Resulta
que las convenciones matrimoniales pueden tener efecto 4 pe-
sar de la anulacién del matrimonio; asi, el accesorio subsiste
cuando lo principal ha sido anuludo, praeba segura que los
dos contratos tienen una naturaleza diferenie. Por otra par-
te, laley deja subsistir el matrimonio anulando - | c¢ontrato.,
La Corte concluye que la confirmacién 4 la denegada que cu-
bre la nulidad del matrimonio no cubre necesariamente la
nulidad de las convenciones que se refieren 4 él. Esto estd
fundado en razén también. Como lo dice la Corte de Riom,
los motivos de orden natural y de orden ptiblico quc ponen al
watrimonio al abrigo de todo ataque, nada tiene : d.; comtn
con el contrato de matrimonio; las convenciones matrimo-
niales no son de orden piblico, puesto que la ley las :han-
dona 4 la libertad ilimitada de las partes interesadas. jQué
sucede cuando el matrimonio estd mantenido y «ue l:s con-
venciones matrimoniales estdn anuladas? Los esposos esta-
rin casados bajo el régimen de la comunidad legal. Nada
hay contrario al interés de la sociedad, puesto que la co-
munidad estd considerada por la ley como el régimen que
conciila mejor los derechos y los intereses de las partes.
Troplong combate vivamente la opinién general; invoca
la tradicién y parece reprochar 4 los autores modernos el
1 Riom, 23 de Junio de 1853 (Dallez, 1855, 2, 321), y Denegada, i3 2o Ju-

lio de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 334). Aubry y Rau, t. V, pég. 232, notas 1y 11
¥ las autoridades que gon citudas,

P. de D, TOMO XX1__T7.
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haberla ignorado. La tradicidn se limita 4 la opinidn de Le-
brun, el que nada dice para mostrarla. (1) Esto es, pues, una
simple afirmacién que Troplong opone & los textos y 4 los
principios. Agrega otras afirmaciones que no tienen mds va-
lor. Citamos algunas de ellas con el fin de que no se nos acu-
se de temeridad 6 de desdefio si no refutamos los numerosos
errores de un autor que goza de gran consideracién en
Francia, mientras en Bélgica apenas si se le cita. “La estabili-
dad dada al matrimonio, dice, se extiende 4 las convenciones
que lo han precedido y que han sido su condicién. No pu-
diera haber dos leyes diferentes para dos cosas tan {ntimamen-
te ligadas y sufriendo del mismo vicio.’’ ; No pudiera haber!
La Corte de Riom contesta al presidente de la Corte de Ca-
sacion que hay dos leyes diferentes para dos casos, que aun-
que correlativos, son de una naturaleza completamente dis-
tinta; y lo prueba citando los textos del Cédigo. Troplong
repite sus repetidos principios de il modos distintos. “Lo
que es apto para hacer vilida 1a unién de las personas es
igualmente apto para consolidar el pacto relativo 4 sus in-
tereses... Tanto vale separar 4 los esposos como dejarlos pre-
ga de la discordia... El menor que ratifica su matrimonio,
se complacié de su unidn, persistid en ella; persistié, pues,
también en los pactos que han sido su preparacién. La
amistad quc hizo mantener ¢! matrimonio, hace mantener
las convenciones bajo cuya influencia se hizo éste... El
esposo ha guardado el matrimonio por efecto para el otro
esposo; este efecto hace suponer igualmente que quiso man-
tener los pactos que de él procedian.” (2) Siempre es el mis-
mo tema; las variaciones que el autor acumula no le dan
una mayor autoridad.

33. La doctrina d= Troplong estd también en oposicién
con un principio que él mismo admite, y es que la nulidad de

1 Lebrun, Dela comunidad, psg. 38, libro 1, © cap. IV, ndm, 32.
2 Troplong, t. I, pdg. 85, nims, 96-98,
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las convenciones matrimoniales no puede cubrirse por una
confirmacidn 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. Aquel que no puede con—
sentir no puede confirmar; y durante el matrimonio, los es-
posos no pueden consentir convenciones matrimoniales;
luego no pueden confirmarlas expresa ni tdcitamente. Si los
esposos han hecho convenciones matrimoniales, deben que-
dar tal cual han sido fijadas antes del matrimonio; después
de la celebracién de éste, las convenciones no pueden ya
sufrir cambios, y seria cambiarlas el declarar v4lidas conven-
ciones que eran nulas. (1) La doctrina est4 de acuerdo con
la jurisprudencia. (2)

Ha sido resuelto que el conscjo de familia no puede ni si-
quiera confirmar el contrato de matrimonio por una delibe-
racién tomada antes de la celebracion de la unién conyugal.
En el caso, 1a menor habia hecho su contrato con el consen-
timiento de un primo, sin que una deliberacién hubiera en-
cargado 4 éste de representar al consejo. El mismo dfa, pe-
ro & ura hora més tarde, hubo deliberacién del consejo de
familia que autorizd el matrimonio 4 cargo para la futura de
constituir su dote, bajo el régimen dotal, con todns sus bie-
nes presentes y futuros, con poder de enajena: mediante
devolucién. Un acreedor, habiendo embargado uno de los
inruebles constituidos en dote, 1a mujer opuso la dotalidad;
el embargante contest6 que el contrato de matrimonio era
nulo por haber sido hecho por una menor sin asistencia. Se
trataba de sabersi la deliberacién posterior al contrato, pero
anterior 4 la celebracién, podfa valer 4 titulo de confirma-
cién. El Tribunal de Primera Instancia anulé el contrato
de matrimonio por una razén decisiva: las convenciones ma-
trimoniales son inmutables § partir del dia en que fueron fi-
jadas; se puede, en verdad, modificarlas antes de 1a celebra-

1 Riom, 23 de Junio de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 321).
2 Troplung, t. I, pég. 141, nim. 288 y todos los autores.
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cidn del matrimonio, pero estas modificiciones no pueden
hacerse sino en las formas y bajo las condiciones determi-
nadas por la ley (arts. 1,396 y 1,397); una simple delibera-
cién de familia no hastaba, pues. En apelacidn la decisién
fué reformada; la Corte de Nimes cousidera la deliberacidn
del counsejo de familia como uua counfirmacién del contraio
de matrimonio. Recurso de casacién. La Corte casd la sen-
tencia por el motivo que el contrato de matrimonio era nu—
lo, que la nulidad era absoluta, que resultaba que los espo-
sos estaban casados bajo el régimen de la comunidad; este
régimen no podia ser modificado y reemplazado por el ré-
gimen dotal sino por una contraletra redactada conforme con
los arts. 1,396 y 1,397. (1) La doctrina estd de acuerdo con
la jurisprudencia. (2)

La confirmacién solo es usa renuncia 4 la accién de nu-
lidad que pertenece 4 las partes interesadas. Y solo ellas
tienen el derecho de promover en nulidad, asi como los ter-
ceros, como lo vamos 4 deci-. El consejo de familia, como
tal, no tiene calidal. Durante el matrimonio, los esposos
no pueden confirmar. ;Lo pueden después dela disolucién
del matrimonio? Lo pueden en este sentido, que les es per-
mitido arreglar sus intereses pecuniarios como lo quieran.
Se entiende que su renuncia de prevalecerse de la nulidad
no impedirfa 4 los terceros de invocarla; los esposos estdn li-
bres para renunciar sus deberes, no les estd permitido re-
nunciar § los derechos de los terceros.

34. Calificamos de accién de nulidad la accién que per—
tenece 4 los esposos. La cuestidn estd controvertida y hay
alguna duda. Se trata de menores. Hstos tienen la accidn
de nulidad cuando el acta es nula en la forma; es decir,
cuando la ley prescribe formas especiales por razén de la
incapacidad de los menores y de la importancia del acta que
quieren hacer. Tienen la accién en rescisién para atacar las

1 Casacidn, 20 de Julio de 1859 ¢ Dalloz, 1859, 1, 279).
2 Aubry y Rau, t. V, pig. 247, nota 35, pfo. 502 (4. @ edicién).
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actas de simple administraciin que puede hacer su tutor sin
autorizacion y sin forma ninguna. Los menores que promue-
ven en rescisidn deben pronr que han sido perjudicados,
mientras que la accién de nulidad se admite por el solo he-
cho de estar la ley violada. (1) Si se atiene uno 4 estos prin-
cipios, la cuestién no ey dudosa. T asistencia de las perso-
' nas que deben consentir al matrimonio del menor, reempla-
za la intervencidn del tutor, la ant wizacién del consejo de
familia y la homologacién del Tribunal, si ha lugar; esto es,
pues, una formalidad y, por consiguiente, hay lugar 4 1a ac-
cion de nulidad. En cuanto 4 la falta de edad, es una cau-
sa de incapacidad, y la incapacidad arrastra la nulidad del
acta hecha por el incapaz (arts. 1,125 y 1,398).
iCuél es el motivo de duda? Se le encuentra en el artica-
lo 1,309, que dice: “El menor no es restitusble contra las con-
venciones hechas en su contrato de matrimonio, cuando han
sido hechas con consentimiznto y asistencia de aquellos cu-
yo consentimiento estaba re jusrid> para la validez de su
matrimonio.” La palabra restituible tiene un sentido técnico;
indica las actas sujetas 4 restitucidn, como lo dice el articu-
lo 1,311, y se entiende por esto las actas de que el menor
puede pedir la rescisién por causa de lesién. Segtin el tex-
to, se deherfa, pues, decirse que el contrato de matrimonio
de un menor no asistido puede ser atacado en rescisién, lo
que obligarfa al menor 4 probar que ha sido lesionado. Es
este argumento de texto el que parece haber arrastrado 4
buenos autores. (2). En nuestro concepto, el art. 1,309 no
puede tener el sentido que se le da; porque asi entendido,
estarfa en oposicién con el art. 1,311, El contrato de ma-
trimonio hecho por un menor no asistido, es una acta nula
en la forma, y no una acta sujeta 4 restitucién;loacabamos
de probar; por consiguiente, da lugar, no 4 una accién en

1 Véase el tomo XVI de mis Principios, pigs. 66-80, ntims. 45-55.
2 Rodiére y Pont, t. I, pig. 30, nim, 43. Colmet de Santcrre, t. VI, psgina
39, niim, 15 bis V,
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rescisién, sino 4 una acciéon de nulidad. Se debe, pues, to—
mar la palabra restituible, en el art. 1,309, como sinénime
de atacable. Eu otros términos, la ley dice solo que el me—
nor puede atacar su contrato de matrimonio cuando no ha
sido asistido, no dice que el menor no asistido solo puede
atacar el acta cuando ha sido perjudicado. Esta interpreta—
cién estd también fundada en razén. Desde que el menor
no ha gozado de la proteccidn que la ley quiso asegurarle,
debe tener ei derecho de atacar el acta, estd realmente per—
judicado por esto solo que no fué asistido; lnego debe bas-
tar que pruebe la falta de asistencia. La Corte de Casacion
lo sen:enci6 asi, pero sin contestar 4 la objecitn detl texto ¢
invocardo Guicamente la importancia del contrato de matri-
monio, para cuya validez la ley exige formalidades especia-
les en caso de raenor edad del futuro cinyuge. (1)

35. La =ccién de nulidad ;es relativa en el sentido del
art. 1,325? Segln los términos de este articulo, la nulidad
de los compromisos consentidos por el menor es relativa en
este sentido, que las personas capaces de comprometerse no
pueden oponer la incapacidad del menor con quien han con-
tratado. Es seguro que el contrato de matrimonio hecho por
el menor sin asistencia, cae bajo la aplicacién del art. 1,125,
pues es por cansa de incapacidad por lo que es atacado; lue-
go el esposo menor solo puede invocar la nulidad; el esposo
mayor e edad y capaz, no puede prevalecerse de la incapa-
cidad de su cényuge. Tal es la opinién general, y no es du-
dosa. (2)

Se pregunta si un tercero, acreedor de ambos esposos,
puede prevalecerse de la nulidad del contrato de matrimo—
nio fundada en la menor edad de uno de los cényuges. Si
es acreedor del esposo menor, no hay ninguna duda; pro-
mover4 en virtud del art. 1,166 ejerciendo i accién que

1 Dacegada, Sala Civil, 13 de Julio de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 334).
2 Aub:yy Rau, t. V, pdg. 245, nota 30 y las autoridades que citan.
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pertenece 4 su deudor. Tiene el mismo derecho el acree-
dor del otro esposo? Si se le opone el contrato de matrimo-
nio, puede rechazarlo funddndose en la incapacidad de una
de las partes ccntratantes. Esto es de derecho comvn. Rl
contrato de matrimonio no solo interesa 4 los esposos, tam-
bién interesa 4 los terceros, puesto que puede serles opues-
to; pero para que se les pueda oponer, ey preciso que sea v4-
lido, y no lo es cuando uno de los cényug=s menor no ha si-
do asistido. La jurisprudencia se ha pronunciado en este sen-
tido después de alguna hesitacién. Ha sido sentenciado que
el esposo solo puede prevalecerse de la nulidad: (1; estoes
sobrepasar el art. 1,125 que solo dice que la parte capaz
no puede oponer la incapacidad de aquel con quien ha con-
tratado. En cuanto 4 los terceros, la cuestin depende de¢l
caracter de la nulidad;y la nulidad de un contrato que pue-
de ser opuesto 4 terceros, interesa 4 éstos. La Corte de Ca--
sacién sentencid en este sentido, prro en términos demasiado
absolutos; dice que la nulidad resultando de 1z inobserva—
cién del art. 1,398 puede ser propuesta por cuaiquiera per-
sona, lo que parece abrir la accién aun al espuso incapaz,
por derogacion al art. 1,125; pero esta derogacién no pudie-
ra ser admitida sino en virtud de un texto terminante, y és-
te no existe. Los motivos en los que la jurisprundencia se
funda dejan qu> desear. La Corte de Casacién parece con-
siderar los derechos de los terceros para promover de nuli-
dad, como una excepcidn al art. 1,125; en realidad, esta dis-
posicién estd fuera de causa, puesto que solo se refiere 4 las
partescontratantes. Y si fuera una excepecién habria que des-
echarla, porque no hay excepcién sin texto. I Corte in—
voca también que la inmutabilidad de las convenciones ma-
trimoniales interesa 4 los terceros que ticnen relaciones
con los cényuges; si dependiera del esposo el dejar caer 6
dejar subsistir sus convenciones matrimoniales segtn le con-

1 Burdeos, 27 de Noviembre de 1841 (Dalloz, ep la palabea Contrato de.ma
trimondo, nim, 4710,
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viniera pedir 6 no su nulidad, la condieién de los terceros
estaria siempre incierta, y, por consiguiente, el pacto ma-
trimonial perderia para con cllos el caracter de inmutabili-
dad que la ley quiso que tuviera. (1) Esto es exacto, pero el
argumento as{ formulado no es decisivo; hay que decir que
1a nulidad est4 establecida en interds de les terceros, puesto
que éstos estdn interesados en ella. Queda uno, pues, bajo
el imperio del derecho comtn.

36. ;Cudl es el efecto de la anulacién en cuanto al régi-
men de los esposos? Debe aplicarse el principio segin el
que una acta anulada es como si jamdis hubiese existido.
Lns esposos se han, pues, casado sin contiato; por lo tanto,
estén regidos por la comunidad legal. Ta consecuencia es
irresistible, y casi estd generalmente admitida. (2) Hay, sin
embargo, que confesar que es contraria 4 la voluntad de las
partes, (3) y las convenciones matrimoniales jno tienen por
fandamento tnico la voluntad de las partes contratantes?
Quisieron adoptar el régimen dotal, y se encuentran bajo el
de la comunidad. No puede seguramente decirse que, en
este caso, la comunidad sea el rézimen ticitamente adopta-
do por los esposos; la lsy es la que se los impone. Todo
cuanto puede decirse es que los futuros esposos, queriendo
un régimen otro que el derecho comin, hubiersn debido lle-
nar las condiciones prescriptas por la ley;y si né, estdn con-
sideraclos como si no hubieran querido derogar 4 la comu-—
nidad legal.

1/7. Delos incapacitados.

37. Si se admite que los incapacitados pueden casarse hay
que permitirles también hacer sus convelciones matrimo—

1 Dea=grly, Sala Civil, 5 de Marzo de 1865 (Dalloz, 1855, 1, 101). Com-
pdrese Limcges, 17 de Noviembre de 1869 ¢ Dalloz, 1871, 2, 167, Mfmtpellier,
16 de Agorto de 1869 (Dellcz, 1872, 1, 346), y Denegada, 19 de Junio de 1872
‘thid.
¢ 2 A)ubzy y Rau, t. V, pdg. 246, y nota 31, y las autoridades que cifan.

3 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 29, nim. 15 bis VI
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niales. ;Cuiiles son las condiciones requeridas para lg vali-
dez de estas convenciones? La ley, en el titulo Del Contra-
to de Matrimonio solo habla de los menores; los demds inca-
paces quedan, pues, bajo el imperio del derecho comiin.
¢Cudl es este derecho? Es que para hacer un contrato de
matrimonio hay que ser capaz para contraer (ntm. 13);y
el Cédigo coloca 4 los incapacitados entre los incapaces.
Su intapacidad es absoluta en lo que se refiere 4 las actas de
interés pecuniario; segun los términos del art. 502, cualquie-
ra acta hecha por el incapacitado posteriormente 4 su inter-
diccién, es nula de derecho. Por aplicacién de ente princi-
pio hay que decidir que el incapacitado no puede hacer nin-
gunaconvencion matrimonial. Est4 representado por su tutor
quien debera consentir su contrato de matrimonio como man-
datario legal del incapacitado. Si el tntor se niega, solo
queda al incapacitado la facultad de casarse sin contrato,
bajo el régimen de la comunidad legal. Se opone el adagio:
Halbilis ad nuptias, habilis nuptiarum consequentias. He—
mos contestado de antemano que es falsear el principio el
entenderlo en este sentido que la ley permite 4 los incapa~
ces, hdbiles para casarse, el hacer toda clase de convencio—
nes matrimoniales; y en su aplicacién 4 los incapacitados,
se ve cudn irracional es el principio asf interpretado. Se con-
cibe que el incapacitado tenga derecho de casarse, esto es
una cuestién de afecto y de simpatia. Otra cosa vs un con-
trato de matrimonio; se trata, en cste cas0, de intereses pe-
cuniarios, y es precisimente para resguardar los intereses
pecuniarios del enajenado y de su familia, por lo que laley
permite incapacitarlo. El menor, aunque su razén sea més
firme que la del incapacitado, no puede hacer un contrato
de matrimonio sino con la asistencia de sus padres 6 de su
familia; y se quisieran dar al incapacitado m4s incapaz que
el menor, derechos mds extensos.

P. de D, TOMO XXT._8,
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38.. El enajenado no incapacitado queda bajo el imperio
del derecho comiin; puede casarse si es may.r de edad, y
hacer toda clase de convenciones matrimoniales, 4 reserva
que las partes las ataquen por causa de insanidad. ¢Cudles
la prueba que deberdn hacer los demandautes? Hay que dis-
tinguir: si el enajenado estd incapacitado, se aplica el arti-
culo 508, seglin cuyos términos las actas anteriores & la in-
terdiccién podian ser anuladas, cuando la causa de la in-
terdiccién existia notoriamente en la época en que dichas
actas han sido hechas. Si el enajenado muere sin haber si~
do declarado incapaz, se aplica el art. 504; en general, el
contrato de matrimonio seri inatacable; sin embargo, si
contiene donaciones, podrdn ser anuladas en virtud del ar-
ticulo 901, como hechas por una persona que no estaba sa-
na de espiritu. Se aplica en todo el derecho comun, porque
el Cédigo no lo deroga. (1)

39. Los sordomudos ;pueden consentir convenciones ma-
trimoniales sin ninguna asistencia? Hemos dicho¥n otro lu-
gar que los sordomudos no se consideran incapaces civil-
mente por razén de su enfermedad; si pueden marifestar su
voluntad y dar un consentimiento libre ¢ ilustrado, son ca-
paces para contraer, y, por consiguiente, para consentir con-
venciones matrimoniales. Estos son los términos de una sen-
tencia de la Corte de Paris: la Corte hace mal en citar el
art. 1,308 que solo se refiere 4 los menores y no les recono-
noce una capacidad entera. Se objetaba el art. 936, segin
el cual la donacién hecha al sordomudo analfabético, debe
ser aceptada por un curador; la Corte de Paris aparta la ob-
jecién dicieudo que esta disposicion es excepcional y esta-
ble=ida en interds del sordomudo, que no se puede, por con-
siguiente, prevalecerse de ella en su contra. (2)

1 Aubry y Rau, t, V, pags. 240 y eiguientes, y las autoridades que citan.
2 Paris, 3 de Agosto de 1855 (Dalloz, 1857, 2, 175). Burdeos, 29 de Diciem-
bre de 1856 (Dalloz, ibid., pég. 173).
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L11. Las personas colocadas bajo consejo judicial.

40. Estas personas estdn, en derecho, en la misma posi-
cidn que los incapacitados; la ley no habla de ellos en el ti-
tulo Del Contrato de Matrimondo. Los prédigos y los débiles
de espfritu son capaces para casarse; es, pues, necesario que
puedan hacer convenciones matrimoniales. ; Podran con-
sentirlas sin asistencia de su consejo? N, pues para hacer un
contrato de matrimonio es necesario ser capaz para contraer;
y las personas colocadas bajo consejo no tienen capacidad
para hacer toda clase de convenciones; la ley no permite ena-
jenar sin asistencia de un consejo judicial, y no hay muchos
contratos de matrimonio sin una enajenacién; luego los pré-
digos y los débiles de espiritu solo pueden hacer un contra-
to de matrimonio que no implique ninguna enajenacidn; tal
es el régimen de la separacién de bienes si los 2SPOSOS N0 ge
hacen ninguna liberalidad; pero desde que el contrato con-
tiene una enajenacién, no pueden hacerlo sino con la asis—
tencia de su consejo. Tal es la opinién generalmente admi-
tida por los autores (1) y por las cortes de apelacion. (2) La
Corte de Casacién ha consagrado la opinién de Troplong;
teremos que detenernos en ella porque, en nuestra convie—
cién, Troplong se ha equivocado, y arrastrs an su error 4 la
Corte Suprema. (3)

41. El contrato de matrimonio es un contrato, y todo
contrato exige la capacidad para contraer; y los prédigos y
los débiles de espiritu no tienen la plenitud de esta capacidad.
La ley determina los limites de los que su capacidad est4
restringida. ;Con qué derecho se hace excepcién 4 estos prin-
cipios para reconocer en favor de los prédigos y débiles de

1 Est ampliamente desarrallada por Colmet de Banterre, t. VI, psgs. 30-35.
Aubry y Rau, t. V, pdg. 236 y nota 12.

2 Pau, 31 de Julio de 1855 (Dalloz, 1857, 1, 18). La Corte de Agen senten-
¢i6 en el mismo sentido, 21 de Julio de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 168), Compiérese
Burdeos, 17 de Febrero de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 249-250).

3 Casacidn, 24 de Diciembre de 1856. Segiin las conclusiones del procura-
dor general (Dalloz, 1857, 1, 18).
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espiritu la facultad de consentir toda clase de convenciones
matrimoniales? La Corte de Casacidn invoca el adagio Ha-
bilis ad nuptias, habilis ad nuptialia, pacta; induciendo que
el prodigo, teniendo derecho para casarse, es por esto mismo
capaz para consentir todas las disposiciones y convenciones
de futuro 4 futuro de que es susceptible el contrato de ma-
trimonio. Hemos de antemano contestado al argumento; la
Corte de Agen, 4 la que fué devuelto el negocio, di6 la con-
testacién. No hay en nuestro Cédigo ninguna sefial de lo que
la Corte de Casacién llama una regla; si el art. 1,398 parece
aplicarla al menor, es agregédndole una restriccién esencial:
e] menor no puede consentir las convenciones matrimonia-
les sino con la condicién de estar asistido, en su contrato,
por las personas cuyo consentimiento es necesario para la va-
lidez de su contrato. No es, pues, por razén de su capacidad
para casarse como el menor es hibil para hacer un contrato
de matrimonio; aunque hibil para casarse queda incapaz pa-
ra consentir convenciones matrimoniales; es solo la asistencia
la que cubre su incapacidad. Citando el art, 1,398 para in-
ducir de 6l que la capacidad para casarse da capacidad pa-
ra hacer convenciones matrimoniales, la Corte de Casacidén
hace decir 4 la ley lo contrario de lo que dice.

La Corte de Casacién ha casado la sentencia de la Corte
de Pau por haber violado el art. 513. En nuestro concepto,
la Corte de Casacién es la que viola este articalo. sl Cédiga,
en los arts. 513 y 499, declara 4 los prédigos y 4 los débi-
les de espiritu, incapaces para enajenar; esta incapacidad es
general, no puede hacerse excepcion sino en virtud de una
disposicién terminante de la ley. ¢En ddnde estd esta ley?
La Corte hace una excepcidn al art. 513, sin texto; esto es
hacer la ley dando al prédigo la capacidad de enajenar en
su contrato de matrimonio, cuando una ley general le pro-
hibe enajenar en cualquier contrato que sea. La Corte pre-
vee el reproche y trata de evadirlo sosteniendo que el arti-
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culo 513 no es aplicable al contrato de matrimonio. Dice
que se puede decidir el contrato porque, en este contrato,
todas las partes se encadenan y se ponen en equilibrio, y es-
te conjunto de estipulaciones combinadas es 4 menudo la
condicién del matrimonio. Y, serd dividir el contrats @i
anular las donaciones, 4 la vez que maantener el régimen
que los esposos han adoptado. Fiécil le fué 4 la Corte de
Agen contestar 4 esta objecién: la pretendida indivisibilidad
del contrato de matrimonio solo es una afirmacién para
apartarla; basta negarla cuando hay diversas cléusulas en
un contrato, las unas vilidas y las otras nulas. ;Por qué no
se habian de mantener las buenas 4 la vez que se anulan
las malas? Aun hay m4s; Ia necesidad de dividir el contra-
to de matrimonio resulta del texto del art. 513 y de la in-
capacidad particular que tiene el prédigo; es capaz 4 medias
v 4 medias incapaz; ¢ Por qué las cliusulas que es capaz de
consentir se anularfan porque ha hecho enajenaciones que no
era capaz de hacer?

La Corte de Casacién no quiere que el art. 513 se invoque,
porque al haber intervenido el consejo judicial en el con-
trato de matrimonio, se subordina su validez al consenti~
miento del consejo; esto es decir que se hace depender de
una voluntad extrafia al mismo matrimonio, que debe per-
manecer enteramente libre. Preguntarémos 4 la Corte si no
pasa lo mismo con todos los incapaces. El consejo de familia
interviene en el contrato de matrimonio del menor; éste no
puede consentir ninguna cldusula sin que esté aprobada por
el consejo, ;Se concluird de esto que el matrimonio no es li-
bre? Se dir4 que el menor es incapaz para casarse, mientras el
prédigo es capaz. Sea; el prédigo est libre de casarse, pero no
lo estd para consentir convenciones matrimoniales que serfan
ruinosas para ¢l y su familia. Lo que la Corte llama un ata-
que 4 la uhertad del prédigo, es una realidad, una protec-
cién que i= da la ley contra su debilidad Y su incapacidad;
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[y se quiere que la ley le quite esta proteccién en el con—
trato que sufre mis que ningén otro la influencia de las
pasiones!

En fin, la Corte de Casacién busca en el art. 513 una ob-
jecion contra la aplicacidn que de él se quiere hacer al con-
trato de matrimonio. Bl art. 513 prohibe al prédigo enaje-
nar ¢ hipotecar; si esta prohibicién es aplicable 4 las con-
venciones matrimoniales, resultard que el prédigo no po-
drd ni siquiera casarse bajo el régimen de la comunidad le-
gal; sin embaryo, los partidarios de la opinién general admi-
ten que el prédigo se case bajo este régimen 4 falta de con-
trato; (1) estdn en contradiccién consigo mismo; en efecto,
si el prédigo puede adoptar la comunidad legal, puede ena-
jenar & hipotecar, pues enajena sus muebles presentes y fu-
turos y el asufructo de sus inmuebles que estdn en la comu-
nidad, y grava sus bienes cou la hipoteca legal en prove-
cho de su mujer. Debe concluirse que el art. 513 no es apli-
cable 4 las convencirnes matrimoniales. Contestarémos con
la Corte de Agen que este argumento confunde lo que laley
quiere con lo que quieren las partes. No es el préodigo el
que constituye una hipoteca en sus bienes, es la ley que
concede esta garanifa & la mujer, quiéranlo las partes 6 né.
No es prédigo quien organiza la comuridad legal, es la ley
que la hace entrar en ella los muebles de los esposos y el
usufructo de sus inmuebles, y debié establecer un régimen
para aquellos que no quisieran é no pudieran hacer conven-
ciones matrimoniales.

42. La cuestién 4 cuya ocasién se levantaron estos deba-
tes concernfa 4 una institucion contractual hecha por un pré-
digo. Si se admite el principio tal cual acabamos de estable-
cerlo, la consecuencia no puede ser dudosa. Ya lo hemos di-
cho al tratar del consejo judicial: el prédigo no puede ha-
cer donaciones por contrato de matrimonio, ni de bienes fo-

1 Limoges, 27 de Mayo de 1867 (Dallos, 1867, 2, 77).
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turos. Transladamos 4 las sentencias que acaban de citar—
se y 4 lo que fué dicho en el art. 513 (t. V, nim. 366.)

ARTICULO 2.—Solemnidad.
Num. 1. Autenticidad.

43. En nuestro antiguo derscho belga, el contrato de ma-
trimonio podia hacerse por acta privada. (1) Lo mismo su-
cedia en Francia, cuando menos en algunas provincias; en
la mayor parte de éstas, segiin el testimonio de Pothier, se
desechaban los contratos de matrimonio bajo firmas priva-
das. Los autores del Cédigo han consagrado esta tltima ju-
risprudencia. Segtn el art. 1,394, “todas las convenciones
matrimoniales deben redactarse por acta ante notario.” ;Cu4-
les son los motivos de esta disposicién, lo que pa.a una par-
te de Francia era invocacién? Es bastante dificil precisar—
los. Pothier dice que se quiso impedir que los cényuges
burlen la ley que les prohibe hacerse ninguna liberalidad
durante el matrimonio, haciendo en ese tiempo contratos
con fecha anticipada. (2) Este motivo no explica la condi-
cién de autenticidad, pues para evitar los contratos antici—
pados, bastaba exigir una acta con fecha cierta, como lo ha-
ce ¢l ari. 1,410. El orador del Tribunado, despuds de haber
dicho que el Cdédigo abroga el uso de redactar las conven-
ciones matrimoniales privadas, agrega: “Si se priva 4 las
familias de la ventaja de economizar gastos de regi<tro, que-
dan muy compensadas por el gran nimero de fraudes que
se evitan, y por la mejor garantfa que se da 4 la fortuna de
los esposos y de sus hijos.”” (3) Este motivo es de los que
prueban demasiado, pues se pudiera invocarlo para todos
los contratos; el acta auténtica tiene siempre ventajas incon-

1 Véanse las sentencias citadas en la Pasicrisia, 1831, pdg. 34; 1835, 2, 255;
1841, 2, 334; 1842, 2, 145.

2 Pothier, Del contrato de matrimonio, nim. 12.
3 Siméon, Discursos, nim. 14 (Looré, t. VI, pég. 461).
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testables, y no prescnta ninguno de los inconvenientes y pe-
ligros que ofrece el acta privada. Sin embargo, para las
convenciones en general, la ley se conforma con una acta
privada; para decir mejor, no prescribe ninguna forma, sir-
viendo solo las actas para prueba, mientras que la autenti—
cidad del acta es una condicién requerida atn para la exis-
teacia de las convenciones matrimoniales. HEs, pues, nece—
sario que existan razones particulares por las que la ley ha
hecho del contrato de matrimonio una acta solemne. j;Cudles
son estas razones?

Toullier reproduce el motivo dado por Pothier: la ley
quiso asegurar 4 los contratos de matrimonio una fecha an-
terior al matrimonio, é impedir las anticipaciones de fechas
fraudualosas de las actas privadas. Quiso también impedir
que se las pueda suprimir, lo que es ficil cuando son pri-
vadas. (1) Estos motivos tampoco explican la autenticidad
del acta; el depésito en el oficio del notario hubiera asegu-
rado la conservacién y el registro le hubiera dado una fe-
cha cierta. Durantén insiste ignalmente en la necesidad de
conservar el acta que contiene las convenciones matrimo-
niales; de otro modo seria ficil, suprimiendo el acta priva—
da, cambiar las convencinnes matrimoniales, y la inmutabi-
lidad de estas convenciones es uno de los principios funda-
mentales que rigen el contrato de matrimonio. (2) Nada es
més verdadero, pero lo repetimos, una acta de depdsito hu-
biera bastado para alcanzar este propdsito.

Troplong comienza por izsistir en la cuestidn de prueba,
lo que no es el verdadero terreno del debate; en efecto, el
acta auténtica no solo sirve como prueba, estd requerida por
la substancia del acta: nEl orden publico estd tan interesa-
da en el m-trimonin; es decir, en la conservacién de las fa-
milias, que no podria permitir entregarse 4 pruebas fugitivas

1 Toulliar, t. VI, 2, pdg. 66, mim. 71.
2 Duranton, t. XIV, pdg. 41, ndm. 39,
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este importante contrato. Ninguno reclama m4s certeza, pu-
blicidad y solemnidad; no solo es una regla para las dos fa-
milias que se unen, y para la nueva que saldri de esta
unidn: es ademds una ley para los terceros y la base del cré-
dito de los futuros esposos. Hay mucha verdad en estas
apreciaciones, pero Troplong las mezcla con errores. iEs
que la autenticidad da la publicidad 4 las convenciones ma-
trimoniales? El Cédigo no prescribe vinguna publicidad, y
todo lo que el autor dice no explica la necesidad de la inter-
vencién de un oficial piblico. Troplong cita después las
palabras de Brodeau que se refieren igualmente 4 la impor-
tancia de las convenciones matrimoniales. (1) Esto es incon-
testable, pero no justifica el principio de la solemnidad del
acta,

Colmet de Santerre, después de haber dicho que la ley
quiso asegurar la conservacién del escrito en que consta el
contrato de matrimonio, agrega que hay adem4s otro moti-
vo secundario para la autenticidad: “Las convenciones
matrimoniales presentan complicaciones y dificultades. E}
notario ha sido considerado como un consejero que ilustra
4 las partes acerca de las clusulas que deben introducir en
8u contrato, 6 excluir de él.” (2) ;No seria esto el prinei-
pal motivo del art. 1,394? Cuando la ley prescribe lu au-
tenticidad como condicién substancial del acta, esto es para
garantizar la expresién de la voluntad de las partes. Si se
trata de una donacién, hay peligro de influencias ilicitas,
de sugestiones, de captacidn; la intervencién del notario, si
no impide estas obseciones, las hace m4s dificiles. No hay
muchos contratos sin liberalidad; aun hay més, fuera de es-
te contrato, las donaciones son raras. Esto basta ya para
justificar la condicién de autenticidad. La intervencidn del

1 Troplong, t. I, psg. 61, ndm. 15, y pag. 166, nvim. 169,
2 Colmet de Santerre, t, VI, pdg. 12, ném. 11 bis II.

P. de D. TOMO XXI1__9,
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notario es igualmente indispensable para las convenciones
matrimoniales propiamente dichas. No se dice lo bastante
al decir que son complicadas y dificiles, debe decirse que
la mayor parte de los contratantes no entienden las clausu-
las que firman 6 que les hacen firmar. Sise redacta una ac-
ta, es para derogar & la comunidad legal; y, las cléusulas
de comunidad convencional embarazan 4 los jurisconsultos;
;y se quiere que las personas agenas al derecho entiendan
toda la extensién y la importancia del régimen al que se so-
meten? Si se quiere que ¢l contrato m4s importante se haga
con conocimiento de causa y que sea la expresién de la vo-
luntad ilustrada de las partes, hay que hacer intervenir un
oficial publico,

44. Ponemos el contrato de matrimonio en la misma li-
nea que las donaciones, en lo que toca 4 la solemnidad del
acta. El mismo texto del Cédigo establece esta asimilacidn.
Ei art. 931, dice asi: “Todas las actas de donacién entre vi-
vos se hardn ante notario publico, en la forma ordinaria de
los contratos, y se conservard de ellas una cépia bajo pena
de nulidad.” La redaccisn del art. 1,394 es poco més 6 me-
nos la misma: ‘“Todas las convenciones matrimoniales serdn
redactadas por acta ante notario.”’ El articulo no agrega que

~ deberd quedar cdpia bajo pena de nulidad. Era indtil de-
cirlo, puesto que tal es el derecho comiin, excepto para las
actas de poca importancia que pueden hacerse sumariamen-
te, y no hay que decir que el mis importante de los contra-
tos est4 naturalmente comprendido en la regla y no en laex-
cepcién. (1)

Loos arts. 1,394 y 931, teniendo el misme gentido, debe
concluirse que el contrato de matrimonio és una acta solem-
ne, asi como la donacién, lo que significa que el escrito au-
téntico es una condicidn requerida para la existencia del

1 Ley de 25 ventoso, afio XI, arts. 20 y 68. Toullier, t. VI, 2, psg. 67, nd-
mero 71.
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contrato. De esto resulta que un contrato de matrimonio re-
dactado en acta privada no tiens existencia legal, es mds
que nulo, es inexistente. Los autores no discuten la cuestién
pero admiten el principio implicitamente. Duranton dice
que el contrato de matrimonio es una acta solemne; lo pone
en la misma linea que la donacién yle aplica, en consecuen-
cia, el art. 1,339, lo que es decisivo; la donacién irregular
6 nula en la forma, como dice la ley, no tiene existencia,
es la nada, 6 como lo decimos en el lenguaje de la escuela,
es una acta inexistente. Lo mismo pasa con el contrato de
matrimonio cuando no se hace con las solemnidades pres—
criptas por la ley. (1) La jurisprudencia consagra el mismo
Pprincipio, aunque sea muy inconsecuente en su aplicacidn.
La Corte de Pau dice, fund4ndose en los motivos de la leys
que la autenticidad del acta es necesaria para asegurar la
fijeza y la inmutabilidad del contrato de matrimonio; conclu-
ye de esto que redactada privadamente, el acta estd abier—
tamente contraria al objeto de la ley, y que desde luego no
se le puede reconocer una ewistencia legal. (2) La Corte de
Caen analizando e! art. 1,394, dice que las dos condiciones
que prescribe, la autenticidad y la redaccién antes del ma-
trimonio son la esencia del acta; si falta una de ellas, 7o hay
conirato de matrimonio. (3) Estos son los términos de que se
sirve el art. 146: «No hay watrimonio cuando no hay con-
sentimiento.n Ia falta de solemnidad tiene, pues, el mismo
efecto que la ausencia de consentimiento, lo que es decisivo.
En definitiva, la doctrina y la jurisprudencia aplican al con-
trato de matrimonio la teoria de las actas inexistentes que he-
mos expuesto en el titulo DelasObligaciones, (4) y delaque he.
mos hecho numerosas aplicaciones en el curso de este trabajo.

1 Duranton, t. XIV, pdg, 46, ndm. 45.

2 Pau, 18 de Junio de 1836 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio,
ndm. 267).

3 Caen, 9 de Mayo de 1844 (Dalloz, ibid., ntm. 265).

4 Véase ol tomo XV de mis Principios, phgs. 569-601, nims. 4560465,
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45. Se ensefia generalmente que el contrato de matrimo-
nio privado se asimila 4 una acta notariada cuando se le de-
posita en casa del notario y que éste la agrega al protocolo.
Esto es, en nuestro concepto, confundir dos cuestiones esen-
cialmente distintas: la solemnidad y la prueba. La auatenti-
cidad no estd prescripta para la prueba, lo estd para la exis-
tencia del contrato de matrimonio; desde el momento, pues,
que no hay acta auténtica, no hay contrato de matrimonio;
y el acta privada depositada, permanece, no obstante, una
acta privada, no la recibe un notario; luego no llena el deseo
de la ley, el oficial publico no interviene en ella, no pudo
ilustrar 4 las partes; por lo tanto, el acta debe continuar sien-
do lo que era: inexistente. ;Qué se dice en favor de la con-
traria opinién? Troplong dice con frases académicas: wEl
Cédigo no es una ley tirdnica que diga en estrecho forma-
lismo: Qus virgula cadit, causa cadit. BEs equitativo, racio-
nal, enemigo de la supersticion.n (1) Esto nada dice. jEs el
coutrato de matrimonin una acta solemne, si 6 n6? Silo es,
y todos lo califican asf; debe aplicarse el art. 1,339, el que
es muy tirdnico, pues, por la menor irregularidad es nula la
la donacién en la forma, y, por lo tanto, inexistente. IL.o
mismo sucede con el contrato de matrimonio.

A decir verdad, la doctrina de los autores no es tan ab-
soluta como parece. Todos ellos citan una sentencia de la
Corte de Rouen; pero esta sentencia no dice que baste una
simple acta de depésito para transformar una acta privada
en acta auténtica: en el caso, habia m4s bien una acta de
reconocimiento, la que equivale 4 una acta notariada, pues-
to que las partes reproducen sus convenciones en ella; esta
es, pues, una acta recibida por un oficial publico; 4 tal titu-
lo, la ley hipotecaria belga (arts. 2 y 76) la asimila 4 una

1 Troplong, t. I, pag. 110, ndm. 185. Compirese Duranton; ¢. XIV, pigina
43, ném. 43. Aubry y Rau, t. V, pégs. 247 y siguientes, y nota 3. En sentido

contrario, Rolland de Villargaes, Repertorio, en la palabra Contrato de matri-
monio, nim. 64,
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acta auténtica  Transladamos al lector 4 lo que fué dicho
en el titulo 2 las Donaciones (t. XII pdg. 815). Hé aqui el
caso juzgado por la Corte de Rouen. (1) El notario comien-
ra por hazer constar que la+ partes le han entregado, para
ser agrezada al protocolo, uns acta privada conteniendo sus
conveunciones matrimoniales. En seguida sigue la declara-
cion de los comparecientes, los que reiteran y confirman to-
das lag estipulaciones del acta privada. La Corte insiste en
esta declaracién é induce de ella que el acta de depdsito pu-
diera ser considerada como el equivalente de un contrato de
matrimonio pasado ante notario publico; el acta relataba las
mismas cldusulas; en nuestro concepto, esta formalidad es
de rigor, para que el acta de reconocimiento equivalga 4
una acta notariada.

46. El principio de que el contrato de matrimonio priva-
do es inexistente, tiene consecuencias muy importantes. Pues-
to que no hay contrato de matrimonio, debe decidirse que
los esposos estdn casados bajo el régimen de la comunidad le-
gal (art. 1,400). (2) Tal no es, seguramente su intencidn;
ipuede la ley imponer 4 los esposos un régimen que no les
conviene? Contestarémos que en materia de contratos solem-
nes, Ia intencién no basta; debe ser manifestada en las formas
prescriptas por la ley; en caso contrario, no existe; no hay,
pues, contrato, lo que hace aplicable el art. 1,400; legalmen-
te, los esposos no quieren el régimen couvenido en el acta
privada, quieren, puss, el régimen de la comunidad legal.

Si el contrato de matrimonio privado contiene donacio-
nes, éstas son nulas puesto que no tienen la solemnidad re-
querida por la ley. Hay donaciones que solo son vilidas
euando se hacen por contrato de matrimonio (arts. 1,082,
1,084, 1,086, 1,093); (3) estas donaciones son mds que nu-

ﬁl Roue)n, 11 de Enero de 1826 (Dalloz, e la palabra Contrato de matrimonio,
ndm 260).

2 Aubry y Raa, t. V, 248, pfo. 503 (4 2 edicidn).

3 Pau, 18 de Junio de 1836 (Dalloz, ndim, 267).
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las; cuando estén consignadas en un contrato de matrimo-
nio privado, son inexistes, puesto que estdn hechas en las
formas que la ley establece para su existencia. En cuanto &
las donaciones que pueden valer como donativos manuales,
serdn validas si han sido ejecutadas; pero su efecto no serd
regido por el régimen que los esposos han adoptado, que-
dardn sometidos 4 las reglas que rigen Ja comunidad legal.

El contrato de matrimonio hecho privadamente ;se vali-
da por la confirmacién? Se confirman las actas nulas, pero
no las inexistentes. Debe, pues, aplicarse por analogia al
contrato de matrimonio lo que el art. 1,339 dice de la do-
nacién; nula en la forma, ninguna acta confirmativa puede
reparar sus vicios, debe volverse 4 hacer en la forma legal.
La jurisprudencia consagra este principio, pero sele dificul-
ta motivarlo, no habiendo entrado atin en las costumbres ju-
diciales la teoria de las actas inexistentes. Se lee en una sen-
tencia de la Corte de Cazen, que el contrato de matrimonio
no debe ser considerado como una convencién de puro de-
recho privado; de donde Ja Corte concluye que las nulida-
des que se ligan 4 ¢l son de orden puablico, y no son suscep-
tibles de ser cubiertas. (1) El principio que sirve de punto
de partida para esta decisién no es exacto; es seguro que el
contrato de matrimonio, 4 pesar de su importancia, es un
contrato de derecho puramente privado; el primer articulo
de nuestro titulo lo dice, disponiendo que la ley solo rige i
la asociacién conyugal en cuanto 4 los bienes, solo § falta
de convenciones especiales que pueden hacer los esposos co-
mo lo juzgan necesario. Lo que la Corte debiera decir es
que el contrato siendo solemne, como lo reconoce, la falta
de las formas solemnes arrastra la inexistencia del acta, y
por consiguiente, la imposibilidad de confirmarla.

¢ Pueden los herederos confirmar el contrato de matrimo-
nio nulo en la forma? En principio, né; el contrato, siendo

1 Caen, 9 de Mayo de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, ndé-
mero 265). Compérese Aubry y Rau, t. V, psg. 249, nota 9, pfo. 503.
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inexistente, hay que aplicar el principio que la nada no pue-
de ser confirmada, ni por los herederos como por las par-
tes. No se puede prevalecerse del art. 1,340 que permite a
los herederos del donante confirmar la donacién, aunque
no pueda el donante validar por si la liberalidad mediante
ninguna acta confirmativa (art. 1,329), pues esta disposi-
cidn es enteramente exce,cional; los dnicos motivos que la
Justifican no recihen ninguna aplicacién al contrato de ma—
trimonio. Transladamos 4 lo que fué dicho en el titulo De las
Obligaciones. La doctrina y la jurisprudencia son contra-
rias. (1) Esto es una inconsecuencia, olvidando en la aplica~
cidn la teoria de las actas inexistentes. La Corte de Casa-
cién dice que los motivos de orden publico que impiden la
confirmacién de las convenciones matrimoniales durante el
matrimonio, dejan de existir después de la disolucién de és-
te. Sin duda, nada impide que los herederos arreglen sus
intereses como les convenga y hagan tales renuncias que
Jjuzguen convenientes, pero esto no es confirmar el contrato
de matrimonio. La confirmacién propamente dicha no se
concibe; ésta retrotrae, en el sentido de que el acta ests
considerada como vélida desde el principio; sy cémo pudie-
ra haber contrato de matrimonio entre las partes cuando no
hay acta auténtica, cuando no hay solemnidad? La cuestién
es muy importante en lo que se refiere 4 la prescripcidn; si
los herederos pueden confirmar, resuita, como lo sentencia la
Corte de Casacién, que se puede oponer 4 los herederos la
prescripcién de diez afios, mientras que si no hay lugar §
la confirmacidn, la prescripcidn de diez afios es inaplicable.

47. Los futuros esposos no hacen ya contrato de matri-
monio privadamente; la solemnidad entra en nuestras cog—
tumbres. Pero puede suceder que el contrato sea notariado
¥ que sea nulo 4 consecuencia de la inobservacién de una

1 Denegada, 31 de Enero de 1833 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri-
monio, nim. 310). Denegada, Sala Civil, 26 de Abril de 1869 (Dallog, 1869, 1,
246). Aabry y Rau, t. V, pdg. 249, nota 10, pfo. 503).
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de las formalidades prescriptas bajo pena de nulidad por Ia
ley de ventoso. Se aplican, en este caso, los priucipios que
acabamos de exponer. Las formas son de las substancias del
acta; si ésta es nula en la forma, el contrato de matrimonio
es inexistente, lo mismo que es como si fuera hecho privada-
mente. Se ha aplicado el art. 1,318, segtn los términos del
cual el acta auténtica, nula por vicio de forms, vale co-
mo escritura privada si estd firmada por las partes. Esto es
confandir las actas solemues con las actas que no lo son. El
art. 1,318 supone, como lo dice la Cortz de Colmar, que el
acta puede valer como escritura privada; no recibe, pues,
aplicacién 4 las actas solemnes, para cuya existcucia la ley
exige la auteunticidad. La Corte concluye de esto que el con-
trato de matrimonio se considera como no habienlo existi-
do nunca, desde que el acta es anulada. (1)

De esto sigue que todas las formalidades prescriptas bajo
pena de nulidad por la ley de ventoso acerca del notariado,
debe ser llenadas; si una de estas formas no ha sido ob—
servada, el acta es nula ea la forma, lo que arrastra la in-
existen-ia del contrato. Ha habido alguna hesitacion en la
jurisprad=neia; intdtil es detenerse en cuestiones que no son
realmente cucstiones, puesto que el texto de la 1y las deoi-
de. ['ué sentenciado por la Corte de Casacidén que el contra-
to de matrimonio que no ha sido firmado sino por uno de los
testigos de asistencia, es nulo (2) y, por consiguiente, inexis-
tente. I'sto es evidente. Lo mismo sucederia para todas las
demds formalidades. (3) Notémos solamente que la jurispru-
dencia francesa adinitié una excepcidn 4 estos principios, y
que dicha excepcidn, que es una verdadera violacién de la
ley ha silo consagrada por la misma ley. ;Debea el segun—

1 Co'mar, 16 de Marzo de 1813 (Dalloz, en la palabra Obligacionss, ndmers
$,313). Compdraze Caen, 9 de Mayo de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de
matrimonio, vdm. 2¢5). .

2 Deregads, Sala €ivil, 26 de Abril de 1869, (Dalloz, 1869, 1, 246).

3 Aubry y Rau, t. V, pig. 248, notash y 6 (4. © edicién).
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do notario y los dos testigos, estar preséntes en la redac—
cién y firma del contrato de matrimonio? El texto de la ley
dice que si; la jurisprudencia ha dicho que né, y una ley de
Junio de 1843 ha dado la sancién del Poder Ejecutivo 4 es-
ta extrafia jurisprudencia. En Bélgica, los notarios han que-
dado fieles 4 la ley.

48. El principio de la solemnidad se aplica 4 todas lag
convenciones matrimoniales; estos son los términos del arti-
culo 1,394. 8Si las partes insertaban en el contrato de ma—
trimonio convenciones extrafias 4 los derechos de los espo-
sos acerca de sus bienes, se entiende que éstas conservarian
el cardcter que les es propio, el de contratos no solemnes.
;Cudles convenciones son matrimoniales y cudles no lo son?
Ya hemos encontrado esta cuestién {ntim. 29); se decide por
el objeto de la convencién. Ha sido sentenciado que la obli-
gaaion contrafda por uno de los futuros esposos, de sopor-
tar solo los gastos y honorarios del contrate de matrimonio,
tiene el cardcter de una convencién matrimonial. La Corte
de Casacidn ha concluido de esto que no se podia deferir
el juramento acerca de la existencia de semejante obliga—
cién, y la cosa es evidente. (1) El juramento es unc de los
modos de prueba admitidos por la ley; y el art. 1,394 no
resuelve una cuestién de prueba; el acta auténtica estd re—
querida para la existencia misma de la convencién.

49. El art. 1,394, jes aplicable 4 las convenciones ma-
trimoniales hechas en el extranjero? Supondrémos que unos
franceses (belgas) figuran en ellas. No hay que decir que
sl Jas partes contratantes son extranjeras, estdn regidas por
las leyes del pais 4 que pertenecen. Hemos examinado la
cuestién en otro lugar. La dificultad estd en saber si el ada-
gio: Locus regit actum, es aplicable 4 las actas solemnes. Lo
hemos decidido negativamente (2) y sostenemos nuestra de-

1 Casacién, 21 de Julio de 1852 (Dallez, 1852, 1, 194).
2 Véaee el tomo T de mis Principios, pag. 89, nim. 99.

P. de D. TOMO XXI 10,
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cisién en lo que se refiere al contrato de matrimonio. La
forma, dice Troplong, est4 reglamentada por el estatuto ar-
bitrario de cada lugar. Esto es traducir el adagio latino, pe-
ro la traduccién no le da fuerza nueva; ademds, lo mantene-
mos en su verdadera acepcidn. El contrato debe ser recibi-
do en la forma auténtica, porque la autenticidad estd reque-
rida no para la prueba, sino para la existencia del acta; en
cuanto 4 las formas que deberdn seguirse para hacer el acta
auténtica, se aplicard el adagio llenando las formas pres—
criptas por la ley del pais en que se hace el acta. Troplong
agrega: WNo tienen la culpa los sibditos si la forma es me-
nos perfecta en tal 6 cual pafs. No quebrantan cuando obser-
van la ley y no se les puede reprocaar el no haber sido mis
sdbios que ella.n (1) Esto es confundir el contrato que inte-
resa 4 los extranjeros y el contrato en que figuran franceses.
Los franceses no son stibditos del pais extranjero, no deben
obediencia 4 las leyes extranjeras; pero estdn obligados 4 obe-
decer las leyes de su pafs, si quieren que sus convenciones
matrimoniales tengan en Francia la autoridad y el efecto
que deben tener segtn el Cédigo Civil.

§ II.—PRESENCIA DE LOS FUTUROS ESPOSOS.

50. Los futuros esposos deben estar presentes en el con-
trato de matrimonio; esto es tan evidente que parece ini-
til decitlo. Esta cuestién, sin embargo, ha dado lugar 4
largas controversias, 4 consecuencia de un uso ilegal intro-
ducido en Francia, sobre todo en ciertas regiones del Me-
diodia. Los padres solos figuraban en el acta, 4 lo menos
cuando los futuros esposos eran menores; algunas veces se
hacfan responsables por ellos. Se consideraba el contrato
de matrimonio asf recibido como valido, cuando menos en
el sentido que la celebraciéu del matrimonio valia ratifica-

1 Troplong, t. IT, pag 14, ndm. 188, Aubry y Rau, t. V, pig. 248 jytnota 4,
phrrafo 503.
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tién. La Corte de Casacién ha condenado esta prictica vi-
ciosa, diciendo que el contrato de matrimonio recibido en
ausencia de los esposos, aunque el padre y la madre se hi-
cieran responsables por ellos, es como no sucedido; los es-
posos estdn casados sin contrato, por consiguiente, bajo el
régimen de la comunidad legal, culesquiera que hayan sido
las convenciones fijadas por los padres. Esto esla aplicacién
de los principios que rigen la existencia de los contratos.
La primera de las eondiciones requeridas para que exista
un contrato, es el consentimiento; luego sin él no hay con-
trato de matrimonio. Se puede consentir, ya sea personal-
mente, ya por mandatario; cuando el contrato tiene por ob-
jeto una enajenacién, el mandato debe ser expreso (articu-
lo 1,988). Es verdad que se admite que la ratificacién de
lo que hizo un tercero en nuestro nombre sin mandato, equi-
vale § esto ltimo. Pero, jes aplicable esta regla 4 los con-
tratos solemnes? Transladamos 4 lo que fué dicho por cuan-
to 4 las donaciones, en el titulo que es el sitio de esta ma-
teria. En cuanto al contrato de matrimonio, est4d sometido
4 una regla especial. La ley quiere que esté redactado en
acta notariada antes de la celebracién del matrimonio, ylo
declara inmutable. De esto sigue que el consentimiento de
los esposos deba ser manifestado en la forma auténtica an-
tes del matrimonio. La consecuencia es que el contrato de
matrimonio es inexistente por falta de consentimiento, cuan-
do los esposos no figuran en él. {1) Esto se funda también
en la razén. El contrato de matrimonio es una acta solem—
ne, porque la ley quiere que las partes estén ilustradas por
el oficial publico que recibe el acta. jSe concibe que el con-
trato se haga en ausencia de unas partes que deben de dar
su consentimiento ilustrado por el debate en presencia del
notario?

1 Denegada, Sala Civil, 29 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 207). Casacién,
8 de Enero de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 28).
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Si hay ausencia de consentimiento debe decirse que el
contrato de matrimonio es inexistente. La Corte de Casa-
cion lo dice: ““La ausencia de la futura en el contrato de
matrimonio, constituye una nulidad radical y de orden pu-
blico, que quita al pretendido contrato su existencia le--
gal. (1) Las palabras de orden piblico, estdnde mds, en
nuestro concepto. Puede haber nulidad de ordsn piblico
sin que el contrato sea inexistente. Para que se pueda de-
cir que no hay contrato, es menester que falte una de las
condiciones requeridas para su existencia. Ba el caso, el
consentimiento es el que falta, y sin él no hay contrato.

51. El contrato de matrimonio redactado en ausencia de
los esposos 6 de uno de ellos, ¢ puede confirmarse? Sise ad-
mite el principio consagrado por la Corte de Casacién, no
puede tratarse de confirmacidn, pues no se confirma la na-
da. Transladamos 4 lo que fué dicho en el titulo De las Obli-
gaciones (t. XV, ntms. 451 y 462). Debe decirse con el ar-
ticulo 1,339, que el contrato nulo en la forma debe volverse
4 hacer en la forma legal. A decir verdad, se trata de una
rectificacién mds bien que de una confirmacion; hubo con-
sentimiento dado en nombre de los futuros esposos: la cues-
tidn estd en saber si este consentimiento puede ser ratifica—
do por el esposo. Creewos que no; el esposo debe presentar-
se en persona ante el oficial publico, 6 por el intermedio de
un mandatario especial, si se quiere que el objeto de ley es-
té alcanzado. Es, pues, necesario que la ratificacidn sea un
nuevo contrato, asi como lo dice el art. 1,339.

Los editores de Zacharice parecen entenderlo en este sen-
tido cuando dicen que el contrato de matrimonio puede ser
ratificado antes del matrimonio en la forma determinada
por los arts. 1,396 y 1,397. (2) El principio asi formulado
no nos parece exacto. Los arts. 1,396 y 1,397 conciernen 4

1 Denegads, 6 de Abril de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 224).
2 Aubry y Rau, t. VI, pég. 235 y nota 7, pfo. 502 (4. * edici6n).
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lag contraletras; suponen que hay un contrato de matrimo-
nio que las partes quieren modificar; 1a ley prescribe condi-
ciones y formas especiales para la validez de estos cambios:
Si las partes no observan la ley, las contraletras serdn nu-
las, pero el primer contrato serd vilido. Nada de esto es
aplicablé 4 un contrato de matrimonio inexistente; no se
puede modificar la nada, solo puede hacerse un nuevo con-
trato en las formas ordinarias de las actas notariadas; y si
este contrato fuese nulo, no habria ningtin contrato de ma-
tri:nonio, 1o teniendo el primero existencia legal alguna.
La jurisprudencia deja igualmente algo que desear. Una
sentencia de Nimes dice, lo que es exacto, que las conven-
ciones matrimoniales consentidas por los padres, haciéndo-
se responsables por su hija, solo son obligatorias para ésta
solo cuando ha expresado su voluntad de apropidrselas. sC6-
mo debe manifestarse esta voluntad? Aqui estd la dificul-
tad. La Corte aplica las reglas establecidas por el articulo
1,338 acerca de la confirmacidn; (1) estas reglas son inapli-
cables en el caso en que-no hay contrato por falta de con-
sentimiento; este es un vicio que no puede repararse, es la
nada. La Corte de Grenoble exige una ratificacidn expresa
dada en la forma determinada por los arts. 1,394 y 1,397; (2)
hay confusiéon 6 inatencién en esta decision; no pueden apli-
carse simultineamente el art. 1,394 que suponc un primer
contrato, y el art. 1,397 que supone un cambio 4 un primer
contrato; quizd sea esto una equivocacién de imprenta y de-
ba leerse 1,396. La Corte de Casacion, en la sentencia que
se cita, no se explica terminantemente en esta cuestidn, solo
dice que 1a nulidad 6 la inexistencia del contrato de matri-
monio resulta, entre otras causas, de la disposicién del art{-
culo 1,396, que no permite cambiar las convenciones matri-
moniales sino bajo las condiciones exigidas por la ley, (2)

1 Denegada, Sala Civi!, 29 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 207).
2 Grenoble, 7 de Junio de 1851 (Dalloz, 1853, 2, 122).
3 Nimes, 8 de Enero de 1850 (Dalloz, 1860, 2, 188).
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o que no es exacto, pues en la hipStesis que examinamos,
no hay contrato; no puede, pues, tratarse de llevar en él al
gtn cambio.

La celebracién del matrimonio jes ana confirmacién é
una ratificacidn? Hay alguna hesitacidn en la jurispruden—
eia acerca de esta cuestién. La razén estd en que los tribu-
nales no tienen principios fijos aeerca de la nulidad 6 de la
no existencia del contrato de matrimenio resultando de la
ausencia de los esposos. ;Es esto un simple vicio que pueda
borrarse por una confirmacién expresa 4 tdcita? N6, el vi-
¢io no puede reformarse porque es la nada. Suponiendo atin
que pueda haber confirmacién, no se pudiera admitir la con-
firmacién tdcita tal como la celebracién del matrimonio; la
razon es sencilla y perentoria, y es que, en el caso, la confir-
macién debe valer como consentimiento; y el consentimien-
to en materia de convenciones matrimoniales debe no ser
solo expreso, sino debe expresarse en la forma auténtica
prescripta porel art. 1,394; (1) luego, por todo concepto, de-
be apartarse la celebraciér: del matrimonio como pudiendo
validar el contrato de matrimonio.

Las sentencias dan otras razones m4s 6 menos buenas,
Como todo depende de los motivos, se nos permitird que in-
sistamos. La Corte de Nimes dice que la celebracién del
matrimonio no establece una liga necesaria entre las con—
venciones que determinan el régimen y el matrimonio, pues
este Ultimo priede tener lugar sin convenciones previas. (2)
Esto puede ser contestado. En un caso presentado ante la
Corte de Montpellier, un padre habia ofrecido el matrimo-
nio de su hija y fijado las convenciones matrimoniales con
el futuro esposo; el contrato estipulaba el régimen dotal, y
el padre constituia una dote 4 su hija. Esta tenfa conoci-

miento de las convenciones y ratificé la promesa de matri—
1 Aubry y Rau, t. V, pég. 235, nota 8, pfo. 502 (4. ® edicién).

2 Nimes, 1. © de Enero de 1850 (Dallez, 1850, 2, 188). Grenoble, 7 de Ju-
nio de 1861 (Dallog, 1853, 2, 122).
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monio. Serfa ridiculo, dice 1a Corte, pretender que la hija
dotada no aceptaba la dote; luego hubo confirmacién. (1)
Efectivamente, habia confirmacién técita segin el derecho
comtn; (2) hay, pues, que cuidarse de admitir el derecho
comin, y nose puede, como acabamos de decirlo. Poco im-
porta que el esposo no presente cuando el contrato, tenga
conocimiento de 1as convenciones matrimoniales cuando el
casamiento; puede inducirse de esto una ejecucién volunta-
ria y, por consiguiente, una confirmacién; pero la confirma-
cidn tdcita es inoperante, como acabamos de decirlo. (3)

En cuanto 4 la confirmacién posterior al matrimonio, no
puede ser revocada. En nuestra opinién esto es evidente.
El primer contrato es inexistente. Luego, cuando el casa-
wiento, no hay contrato y, postericrmente 4 éste, no puede
haber convenciones matrimoniales (art. 1,394). S2 dir4 en
vano que la confirmacién retrotrae al dia del contrato pa-
sado antes del matrimonio. Se ve aqui que los principios de
la confirmacién no pueden recibir aplicacién 4 las conven-
ciones matrimoniales. En efecto, si cuando el matrimonio
no hay contrato, la consecuencia es segura, los esposos estén
casados bajo el régimen de la comunidad legal; la confirma-
cién hecha durante el matrimonio, si fuera admitida, ten-
dria por efecto establecer entre los esposos otro régimen
que el de la comunidad legal; pero la retroaccién no pudien-
do perjudicar los derechos de terceros (art. 1,338), =e
llegaria 4 este resultado absurdo ¢ imposible que habrfa
dos régimenes, uno arreglando los derechos de los esposos
entre sf, y otro que estableceria un régimen diferente
para con los terceros. La jurisprudencia estd en el senti-
do de nuestra opinién, pero siempre hesitante entre la
confirmacién y la ratificacién propiamente dicha. La Corte

1 Montpellier, 3 de Julio de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 144),

2 La Corte de Tolosa dice que esta es la ratificacion mds enérgica y la menos
equivoca. Sentencia de 15 de Junio de 1844, Dalloz, 1845, 4, 110 y siguientes).

3 En sentido contrario, Nimes, 9 de Marzo de 1846 y 3 de Mayo de 1847
{Dalloz, 1849, 2, 83).
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de Casacidn dice que el contrato de matrimonio, no habiendo
t-nido nunca existencia, el esposo no presente cuando el ac-
ta no pudo ratificarlo como hecho en su nombre. (1) Cree-
mos que tal es el verdadero principio y que no puede ser
cuestién de confirmacién, puesto que no hay acta viciada.
La mayor parte de las sentencias que acabamos de citar
hablan, sin embargo, de confirmacidn 6 de ratificacién en el
sentido del art. 1,338.

52. Después de la disolucién del matrimonio, los esposos
6 sus herederos puaden arreglar sus intereses segiin el con-
trato de matrimonio que suponemos inexistente. Esto es de
doctrina y de jurisprudencia. Pero importa precisar el cardc-
ter de estos arreglos. ¢Es una confirmacién de las conven-
ciones matrimoniales por la ejecucién que de ellas hacen las
partes 6 sus herederos? Hemos dicho ya que un contrato
inexistente no puede ser confirmado, ni siquiera por los he-
rederos (ntim. 46). El art. 1,340 no puede ser aplicado por
analogfa, porque es excepcional, y que la confirmacién de
la nada no se concibe. Si, pues, las partes interesadas eje~
cutan el contrato de matrimonio, hacen en realidad una mera
convencién que estdn libres para consentir, puesto que no
se trata sino de intereses privados que siempre se pueden
arreglar como se quiere.

La doctrina parece contraria. Aubry y Rau llaman 4 esta
ejecucién una ratificicion y dicen que puede ser expresa &
tacita. (2) Kste esel lenguaje del art. 1,338. Preguntarémos en
dénde estd, en este caso, el vicio que engendra una accidn
de nulidad, accidn 4 la que renuncian las partes por una
confirmacién. Hay ausencia de consentimiento; lo que es
més que un vicio manchando un contrato; resulta que el con-
trato no existe; esto es un vicio irreparable, pues cualquie-
ra cosa que se h:ga, la nada permanece siempre nada.

1 Denegada, 6 de Abril de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 224).
2 Aubry y Rau, t. V, pdg. 235 y nota 10, pfo. 502 (4. < edicién).
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Hay sentencias en el mismo sentido. La Corte de Nimes
parte del principio que el contrato es nulo y que la nulidad
es de orden piblico; pero la nulidad deja de ser de orden
piblico en la disolucién del matrimonio, los interesados
pueden renunciarla, y se hacen con esto no admisibles pa—
ra invecarla mds adelante. Esta es la confirmacién del acta,
aunque la Corte no pronuncie esta palabra. La Corte de
Montpellier dice terminantemente que la confirmacién puede
hacerse segun el art. 1,338. (1) El lenguaje y la doctrina de
la Corte de Casacidn son més exactos. Esta dice que después
de la disolucion del matrimonio est4 permitido 4 las partes ar-
reglar sus intereses por una mera acta, como lo juzguen con.
veniente; pero esta convencién no ests regida por el articu-
lo 1,338. Er efacto, continda la Corte, esta disposicién supo-
ne la existencia de una acta tachada de vicios 6 de nulidad
que se trata de reparar 6 de cubrir; no recibe aplicacién al
cagode una acta nula por una nulidad de orden publico, ac-
ta que las partes ni siquiera pudieron hacer después de la di-
solucién del matrimonio. La sentencia agrega que estos prin-
cipios han sido consagrados por la sentencia atacada de Ia
Corte de Tolosa y que resisten toda critica. (2) La Corte se
sirve de las palabras nula y nulidad; estos son los términos
legales, no conociendo el Cédigo la terminologia que em-
pleamos para mayor claridad, pero la Corte se sirve de Ia
palabra nula en el sentido de tnexistente ; la sentencia de la
Corte de Tolosa no deja ninguna duda acerca de este punto;
dice que el contrato de matrimonio, al que no habia asisti-
do la futura esposa, era radicalmente nulo Y reputado como
no habiendo existido nunca.

53. ¢Quién puede prevalecerse de la no existencia del

1 Nimes, 6 de Agosto de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 123).

2 Tolosa, 2 de Junio de 1857 ( Dallos, 1858, 2, 34), ¥ Densgada, 6 de Abri]
de 1868 (Dalloz, 1858, 1 224). Una sentencia de la Sala Civil de 26 de Abril de
1869 (Dalloz, 1869, 1 246), dice una vez mda:, ratificacion. Compdrese Denega-
da. Sala Civil, 10 de Abril de 1866 (Dalloz, 1866, 1, 350).

P. de D, TOMO XXI__1],
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contrato de matrimonio? Uno de los caracteres que distinguen
4 las actas inexistentes es que cualquiera parte interesada
puede rechazar el acta que se le opone, no pudiendo la na-
da tener efecto con respecto 4 nadie; asi, el esposo que no
estuvo presente en el contrato, los terceros interesados 4
apartarlo, el mismo cényuge que figurd en el acta pueden
pedir que el contrato se declare inexistente. La doctrina (1)
y la jurisprudencia estdn acordes en este punto; solo las
sentencias parecen invocar los principios que rigen la nuli-
dad de las actas m4s bien que los que conciernen 4 la exis-
tencia del contrato; quiz4 esto provenga de que la lengua
francesa no tiene término especial para marcar que una ac-
ta no tiene existencia para con la ley. La Corte de Caen da
como motivo que la nulidad es de orden piblico. (2) La Cor-
te de Nimes se expresa atin mds vagamente diciendo que la
nulidad puede ser invocada por los terceros, puesto que el
contrato interesa 4 los terceros; (3) y la Corte de Casacién
se limita 4 decir que en semgjante materia los terceros pueden
prevalecerse de la nulidad contra los esposos, como uno de
estos ultimos puede prevalecerse de ella contra el otro, con-
tra los legatarios y contra los terceros. (4)

54. La inexistencia del contrato tiene consecuencias muy
graves para los esposos y los terceros. A falta de contrato,
los esposos estin casados bajo el régimen de la comunidad
legal. Y el contrato inexistente equivale 4 la nada. No hay
contrato, lo que necesariamente conduce al régimen de la co-
munidad. (5) Como es en los pafses del Mediodia en donde
ol uso existe de no hacer figurar 4 la futura en el contrato de
matrimonio, el acta estipula regularmente el régimen dotal;

1 Aubry y Rau, t. V, pégs. 233 3 siguientes, pfo. 502 (4. © edicion).

2 Caen, 9 do Mayo de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de fmatrimonio,
ndm, 265).

3 Nime)s, 8 de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 188),

4 Deriegada, Sal: Civil, 29 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 207).

5 Denegads, Sala Civil, 20 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 207). Aubry y
Ray, t. V, pig. 284 y nota 4, pfo. 602,y las sentencias que oitan.
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mientras que, por razén de la existencia del contrato, los es-
posos se encuentran casados bajo el régimen de la comuni-
dad legal que ellos ignoran y que seguramente no eligieron.
La ley lo quiere por ellos, y su verdadera voluntad no pue-
de tener efecto, puesto que no ha sido legalmente manifes—
tada. Solo hay un remedio 4 este mal, y es que los nota—
rioy, ilustrados por la jurisprudencia, rehusen recibir actas
en las que las partes no est4n presentes, En Bélgica, no exis-
te este abuso, pero existe otro en materia de hipotecas que
se constituyen muy frecuentementesin la presencia del acree-
dor. Es bueno insistir en estas practicas ilegales con el fin
de desarraigarlas.

55. No hay muchos contratos de matrimonio sin dona-
cién. ;Qué sucede con las liberalidades que hacen los terce-
ros 4 los esposos, 6 que los esposos se hacen el uno al otro,
cuando el contrato es inexistente? No hay contrato de ma-
trimonio, y la inexistencia de éste arrastra la de las liberali-
dades que en él constan. Esto no es dudoso en cuanto 4 las
donaciones que solo pueden hacerse por contrato de matri-
monio, tales como la institucidn contractual 6 la donacién
modificada del art. 1,086; sin contrato de matrimonio, estas
liberalidades no se conciben. Podria atin decirse igual cosa
de la donacién de bienes presentes, la que debe ser expresa-
mente aceptada; si la donataria est4 ausente, se necesitaria
una aceptacién posterior por acta auténtica con notificacidn;
4 falta de estas formalidades, la donacién serfa nula. (1) Las
cortes del Mediodia han hecho hasta lo imposible para sals
var las donaciones. Se hace una donacién por contrato de
matrimonio 4 la futura por sus padres; la donataria no figu-
ra en el acta. La donacién queda v4lida, dice la Corte de
Nimes, por razén de que la donacién fué suficientemente
aceptada por el marido en nombre de la mujer de quien era

1 Aubry y Rau, t. V, pdg. 234y nota 5 En sentido contrario, Rodiére y
Pont, t.I, ném. 148,
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apoderado general y tenfa poder pera aceptar las dona-
ciones que le hicieran. (1) La Corte se olvida que, cuando el
contratc de matrimonio; no habfa atin marido ni mujer casa-
da, ¥ que no puede considerarse al futuro como apoderado
general de la futura esposa. La Corte olvida también que
la aceptacién debe ser expresa y que si el donatario acepta
por pcder, es necesario que éste sea expreso y auténtico (ar-
ticulos 932 y 933). Solo hay un medio para validar las do-
naciones, esto es, su ejecucién; cuando se trata de cosas mue-
bles, la liberalidad valdrd como donativo manual. Asf su-
cedia en el caso juzgado por la Corte de Nimes; debid ésta
atenerse 4 esta razén que era decisiva. (2)

56. Suponiendo validas las liberalidades, se pregunta por
qué ley serin regidas; jse aplicarén los principios de la co-
munidad legal? La afirmativa nos parece segura, 4 pesar de
algunos disentimientos en la jurisprudencia. Cuando el
contrato de matrimonio es inexistente, el régimen de los
esposos es la comunidad legal; la consecuencia es, pues, que
los donativos muebles hechos 4 los esposos caen en el activo
de la comunidad; la mujer donataria no tiene el derecho de
volverlos 4 tomar, puesto que no lo estipulé asf. Se dird en
vano que los esposos han estipuladc el régimen dotal, y que
las donaciones se hicieron en vista de este régimen; luego
como debiendo quedar er propios del donatario. La respues-
ta es sencilla y perentoria: todo cuanto los esposos y los
terceros donantes han querido hacer, se reduce 4 la nada;
legalmente solo existe el régimen de la comunidad, y seria
goberanamente irracional introducir en este régimen una
modificacién en la que ni siquiera pensaron las partes; en
cuanto al régimen dotal, no pueden prevalecerse de él, pues-
to que no existe. (3)

1 Nimes, 3¢ de Agosto de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 107).
2 Toloss, 5 de Marzo de 1852 (Dallos, 1853, 2, 123). Pau, 1.© de Marzo de

1883 (ibid., pég. 124).
3 Toloss, 20 de Julio de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 124). Montpellier, 9 de Di-

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



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

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

http://biblio.juridicas.unam.mx

DISPOSICIONES GENERALES. 85

Conste al terminar que estas largas controversias son de-
bidas 4 la ignorancia 6 4 la negligencia de los notarios:
ipueden éstos ignorar que las partes deben presentarse an-
te ellos; y por qué no han exigido la ejecucidén de la ley?

§ TIT.—; EN QUE EPOCA DEBE HACERSE EL CONTRATO
DE MATRIMONIO?

57. Segun los términos del art. 1,394, las convenciones
matrimoniales deben ser redactadas antes del matrimcnio.
El art. 1,395 consagra una consecuencia de este principio:
“Las convenciones matrimoniales no pueden recibir ningtn
cambio después de la celebracién del matrimonio.”’” Los au-
tores del Cédigo Civil han seguido en esta materia los prin-
cipios del derecho de costumbres, el que, dice Troplong, se
demuestra en este punto como en muchos otros, superior al
derecho romano. (1) En los paises de derecho escrito, se
permitian las convenciones matrimoniales durante el matri-
monio; el derecho de costumbres las prohibia, sobre todo
por motivo de prokibir 4 los esposos hacerse ninguna libera-
lidad durante el matrimonio. Este motivo vino 4 caer, ha-
biendo el Cddigo permitido 4 los esposos hacerse donacio-
nes, pero declardndolas irrevocables. Las razones por las
que las costumbres prohibian las donaciones entre esposos,
han inclinado al legislador moderno & mantener la prohibi-
cién de las convenciones matrimoniales durante el matrimo-
nio. Es de la esencia de todo contrato que el consentimien-
to sea libre; y ya no lo es durante el matrimonio, entre los
esposos; éstos pudieran abusar, ya sea del afecto, ya del po-
der para sacar convenciones que serfan lesionarias para uno

clembre de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 112). au, 1. © de Marzo de 1853, y Casa~
olén, 9 de Enero de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 28). La sentencls de Pau estd muy.
blen motivada: fué casada por otra razén. En sentido oontrario, Tolosa, 5 de
Marzo de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 123), ¥ Nimes, 30 de Agosto de 1854 (Dalloz,
1866, 2, 107),

1;3Dunnton, t. XIV, pdg. 30, ndm. 36. Troplong, t. I, pig. 107, ndms. 170-
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86 CONTRATO DE MATRIMONIO,

de ellos, por esto solo que serfan demasiado favorables para
el otro. El interés de los terceros exige también que existan
convenciones seguras, inmutables; 4 partir de la celebracién
del matrimonio, pueden oponérselas; importa, pues, que pue-
dan conocerlas y que no tengan el temor de incesantes cam-
bios. El orador del Gobierno insiste en los fraudes 4 que da-
ba lugar el prineipio romano: lo pasado, dice Berlier, ofre-
ce muchos ejemplos; la nueva ley los evitard. (1)

58. El principio establecido por el art. 1,394 ;es aplica-
ble & los contratos de matrimonio que los franceses hacen
eu pais extranjero? La Corte de Casacién asienta en prin—
cipio que la determinacién de la época en la que debe inter-
venir el contrato de matrimonio, como todo lo que se liga &
su forma exterior, estd sometido 4 la regla Locus regit ac-
tum. (2) Esto es verdad cuando se trata de un contrato no
solemne; pero en los contratos solemnes, la forma y todo
lo que se relaciona con ella, son de la substancia del acta.
Ubasconvenciones matrimonialeshechas despuésdela celebra-
cién del matrimonio no son un contrato de matrimonio. Hay,
pues, que aplicar 4 la época lo que acabamos de decir de la
autenticidad de las actas hechas en el extranjero (nim. 49).
Se objeta que las disposiciones de les arts, 1,394 y 1,395
no crean una incapacidad personal para contraer y no for-
man, por consiguiente, un estatuto personal que siga, como
tal, 4 los franceses en paises extranjeros. (3) Esto es pre-
sentar mal la cuestidn: la mdxima Locus regit actum consti-
tuye una ley aparte que no puede clasificarse en los esta-
tutos personales ni entre los estatutos reales; es un estatuto
particular que debe interpretarse de un modo diferente, se-
gun la diversidad de las actas (¢. 1, nums. 99-104).

59. Supongamos que unas convenciones matrimoniales

1 Berlier, Exposicidn de motivos, nim. 8 (Locré, ¥. VI, pag. 390). Siméon,
Discursos, nim. 15 (Locré, t. VI, pig. 461).

2 Casacién, 11 de Julio de 1855 (Dalloz, 1856, 1, 9).

3 Montpellier, 25 de Abril de 1844 (Dalloz, 1845, 2, 36). Aubry y Rau, to-
mo V, pig. 262 y nota 2, pfo. 503 bis.
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fueron redactadas después de la celebracién del matrimonio.
iSerdn éstas nulas? La nulidad no es muy dudosa; es ver-
dad que la ley no la pronuncia, pero los motivos que hicie—
ron establecer la prohibicién del art. 1,394 son de tal gra-
vedad, que debe admitirse la nulidad virtual fundada en la
intencidn evidente del legislador. (1) Creemos que debe irse
mds alld y declarar inexistentes las convenciones posterio-
res al matrimonio. En efecto, la época en la que debe re-
dactarse una acta se relaciona con su forma; luego con la
solemnidad en los contratos solemnes, lo que decide la cues-
tién. Esto se funda también en la razén; la ley supone que
el consentimiento no existiria si fuera dado después del ma-
trimonio; habria consentimiento aparente; en realidad, uno
de los esposos cuando menos harfa lo que no quiere hacer;
luego no hay consentimiento ni contrato.

60. Las consecuencias del principio son las que hemos de-
ducido varias veces. Se lee en una excelente obra, que la
nulidad del contrato de matrimonio resultando de que fué
redactado posteriormente al matrimonio no puede, durante
éste ultimo, ser cubierta con ninguna confirmacién expresa
ni tdcita. A decir verdad, no puede tratarse de confirma-
cién. El contrato es inexistente, y como tal, no puede ser
confirmado. Cuando la celebracién del matrimonio, no ha-
bia contrato; luego los esposos se han casado bajo el régimen
de la comunidad legal; el acta redactada posteriormente al
matrimonio vendria, pues, 4 cambiar la convencién tacita
consentida por 10s esposos al casarse; y las convenciones ma-
trimoniales, expresas 4 tdcitas, son inmutables, como lo di-
rémos mds adelante. Luego la pretendida confirmacién no
se concibe, puesto que seria una convencién matrimonial he-
cha durante el matrimonio, lo que la ley prohibe. Los seiio-
res Aubry y Rau agregan que después de la disolucién del
matrimonio nada se opone 4 la confirmacién del contrato re-

1 Véase el tomo I de mis Principios, pigs. 103 y 105, nims. 67 y 68.
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88 CONTRATO DE MATRIMONIO,

dactado durante el mismo; concluyen de estoque 4 contar
desde la muerte de uno de los esposos, la accién de nulidad
prescribe en diez afios. Hay una sentencia de la Corte de Ca-
sacién en este sentido. (1) Creemos que el principio y la con-
secuencia estdn en oposicidn con la misma nocién de la con-
firmacidn. Esta supone que hay un vicio y una accién de
nulidad que de él resulta; luego un contrato que es preciso
atacar porque tiene una existencia legal. Todas estas condi-
ciones faltan en el caso: no hay contrato de matrimonio, hay
el régimen de la comunidad legal que han adoptado los es—
posos al casarse sin hacer contrato. £l pretendido contrato
que han redactado los esposos durante el matrimonio no tie-
ne existencia legal; si se quiere llamar esto un vicio, es un
vicio irreparable; no hay, pues, lugar 4 una accién de nuli-
dad; ni siquiera se concibe que se pida la nulidad de la na-
da. Tampoco se concibe la confirmacién del pretendido con-
trato hecho durante el matrimonio, si se consideran los efec-
tos de la confirmacién. Esta retrotrae en el seutido de que
el contrato confirmado estd considerado como habtendo sido
vélido siempre. Si, pues, se admitiera la confirmacién del
contrato pasado después de la celebracién del matrimonio,
habria un contrato vilido redactado después del casamien-
to, y este contrato derogaria 4 la comunidad legal que los
esposos han consentido al casarse sin contrato. Tantas supo-
siciones cuantas herejias. Lo que sellama una confirmacién
del contrato de matrimonio es, en realidad, una nueva con-
vencion que las partes interesadas pueden hacer cowo les
convenga, puesto que se trata de intereses puramente priva-
dos. Resulta de esto que no puede ser cuestién de la pres-
cripcidén de diez afios, que no es otra cosa sino una confir-
macién tdcita.

61. Se pregunta si se puede prevalecerse de la nulidad de

1 Aubry y Rau, t. V, pég. 253 y nota 4, pfo. 503 bis. Denegada, 31 de Ene
ro de 1833 (Dalloz, en la palabra Contrato de snatrimonio, i, 310),
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de las convenciones matrimoniales redactadas durante el
matrimonio, y se contesta que la nulidad puede ser opuesta

~ por cualquiera parte interesada. (1) En nuestra opinién, la
tuestién debe ser propuesta de otra manera, bien que se lle-
gue 4 la misma conclusién. El contrato es m4ds que nulo, es
inexistente; y cualquiera persona interesada puede siempre
pedir que un contrato que no tiene existencia legal, sea de-
clarado inexistente, ni siquiera se necesita promover en jus-
ticia; se puede, en toda época, oponer la inexistencia del ac-
ta por via de excepcién. (2)

62. Las graves consecuencias que proceden de la inexis—
tencia del contrato redactado posteriormente 4 la celebracién
del matrimonio, dan interés 4 la cuestién de saber cémo pue-
de probarse que el contrato ha sido redactado después
del matrimonio. Para que la dificultad se presente, es ne-
cesario suponer que las convenciones matrimoniales han
sido redactadas el dia de la celebracién del matrimonio;
desde que hay un intervalo entre las dos actas, la fecha
estd establecida por las actas, las que, auténticas una y
otra, hacen fe por su fecha hasta inseripcién por falsedad.
No se pudiera, pues, probar sino inscribiéndose por false-
dad, que un contrato de matrimonio con fecha anterior
4 la celebracién del casamiento, fué redactado posterior—
mente. Pero si ambas actas son de misma fecha, es insegu-
ro que el contrato de matrimonio haya sido redactado an—
tes del matrimonio. La dificultad est4 en saber cémo se
hard la prueba. Si el contrato no contiene ninguna indica—
ei6n 4 este respecto, las partes interesadas serdn admitidas
& probar por testigos el momento de la redaccidn, pues este
€8 un hecho material que por sf no produce ninguna econse-
cuencia juridica, y los hechos materiales se pruebau por tes-

1 Aubry y Rao, t. V, pdg. 253, pfo. 603 bis (4. ® edicién).
2 Compérese Donegada, Sala Civil, I8 de Agosto de 1840 (Dalloz, en Ia pala-
bra, Contrato de matrimonio, ntdm, 312).

P. de D. TOMO XXIL_ 12,
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tigos. Pero ordinariamente el contrato de matrimonio cali-
fica 4 las partes de futuros esposos, y el notario declara en
él que es en vista del matrimonio que éstas se proponen con-
traer, como hacen estipulaciones matrimoniales. jDeberd
uno inscribirse por falsedad contra estas menciones, 6 es ad-
misible la prueba testimonial? La cuestidn ha sido decidida
en este Gltimo sentido por la Corte de Casacién; creemos que
sentencié bien, peroimporta precisar los verdaderos motivos
de la decision. En el caso, el acta de celebracién de matri-
monio habia sido redactada 4 las ocho de la mafiana. El mis-
mo dia se hizc un contrato de matrimonio ante notario: los
contrayentes estin en él varias veces calificados de futuros
esposos; el acta dice que en vista del matrimonio propuesto,
las partes han fijado las convenciones civiles como sigue:
adoptan el régimen dotal, y la futura se constituye una do-
te. Este contrato fué atacado después de la muerte dela es-
posa por haber sido hecho después de la celebracién del ma-
trimonio. El proceso versé acerca de la la cuestién de saber
si la prueba testimonial era admitida 6 si habia que inscri-
birse por falsedad.

Para decidir la dificultad es necesario, ante todo, deter-
minar el cardcter de las menciones de las que se inducfa que
el contrato habia sido hecho antes de la celebracion del ma-
trimonio. jEra esto la obra del notario, ¢ el oficial piblico
solo habfa hecho constar las declaraciones de las partes? La
redaccién del acta es seguramente obra del notario, puesto
que ¢l la hace; en cuanto 4 las partes, se limitan en un con-
trato de matrimonio 4 dar 4 conocer al notario las conven—
ciones que pretenden hucer relativas 4 sus bienes; no estin
obligadas 4 declarar si estdn ¢ né casadas; el notario supone
naturalmente que no lo estdn, puesto que las convenciones
matrimonial s deben preceder al matrimonio; es en esta su-
posicién como los califica de futuros esposos y que habla de
la unidn que se proponen contraer. Asi, la mencién de don-
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de se queria inducir que el contrato de matrimonio habia
sido recibido antes del matrimonio, era obra del notario. Es-
to decidfa la cuestién. El notatio solo puede hacer constar
los hechos que tiene misién de comprobar; y la ley no le
encarga de comprobar si el matrimonio ha sido 6 né cele—
brado; luego todas las menciones que tuvieran por objeto es-
tablecer este hecho, son extrahas al acta; por consiguiente,
no hacen ninguna fe, ni siquiera la fe de un testimonio. Es-
to es la aplicacién de los principios generales que rigen la
fuerza probante del acta auténtica (t. XIX, ntim. 13?). La
consecnencia es que no se debe inscribirse por falsedad con-
tra el acta y que la prueba testimonial es admisible.

La Corte de Riom y la Corte de Casacién se han coloca-
do en otro terreno. Estas consideran las menciones relativas
al futuro matrimonio como enunciaciones extrafias 4 la dis-
posici‘n, y no haciendo fe con este titulo, sino como princi-
pio de prueba por escrito; luego no haciendo fe hasta ins—
cripcién por falsedad. Esto nos parece exacto. Las enuncia-
ciones de que habla el art. 1,320 son declaraciones proce-
dentes de las partes de las que el notario redacta el acta,
micntras que suponemos que las menciones proceden del no-
tario.

Se pretendia prevalecerse ademds, en este debate, del ar-
tfculo 1,341 que desecha toda prueba por testigos contra y
ademds de lo contenido en las actas. Nos parece que esta
disposicién es extrafia 4 la cuestién. Ella supone que las par-
tes quieren prevalecerse de lo que hubiera sido convenido
cuando la vedaccién del acta sin que constara en ésta; se
trata, pues, de cldusulas del contrato, mientras que el he-
cho litigioso nada tenfa de comtin con las convenciones ma-
trimoniales; no se podia, pues, decir que las partes que pe-
dian probar la anterioridad del matrimonio querian probar
contra el contenido del acta. (1)

1 Riom, 11 de Enero de 1837, y Denegada, Sala Civil, 18 de Agosto de 1840
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63. El principio que el contrato de matrimonio posterior
al casamiento es inexistente, no debe ser entendido en este
sentido que el acta conteniendo las convenciones matrimo-
niales es igualmente inexistente. No deben confundirse las
convenciones con el escrito en que éstas constan. El escrito
puede ser valido en la forma, aunque la conveucion que re-
lata sea nula é inexistente. Y si el acta como tal, es vilida,
resulta que Jas convenciones extrafias al matrimonio son
también validas; para decir mejor, el acta probard la exis-
tencia de estas convenciones, 8i son contratos no solewnes,
como una venta 6 un arrendamiento. Debe decirse més: las
donaciones que hiciera un tercero en esta acta 4 los esposos,
serian vélidas si las formas requeridas para las donaciones
habian sido observadas. En efecto, las donaciones hechas
por terceros pueden ser recibidas por acta auvténtica ordina-
ria, y suponemos que el acta vale como auténtica; supone-
mos también que la donacidén fué aceptada, pues el acta
giendo inexistente como contrato de matrimonio, el donata-
rio no podria invocar el art. 1,087 que dispensa de la acep-
tacién expresa 4 las donaciones hechas por contrato de ma-
trimonio. fn cuanto 4 las donaciones que solo pueden ha-
cerse por contrato de matrimonio, como la institucién con-
tractual, se entiende que caerfan con el contrato, fuera del
cual no tienen existencia legal. (1)

Ha sido resuelto que el contrato de matrimonio aunque
nulo por haber sido redactado después del casamiento, ha-
cfa no obstante prueba por lo que los esposos aportan. En
el caso, el contrato habia sido redactado cinco dias después
del matrimonio; la Corte nota esta circunstancia, y después
decide que el acta solo puede valer como constancia de los
hechos que relata, particularmente por la cantidad de

(Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, nim. 312). En el mismo senti-
do, Aubry y Rau, t. V, p4g. 252 y nota 3; Troplong, t. I, pdg. 108, nim, 177.

1 Denegads, Sala Civil, 11 de Noviembre de 1828 (Dalloz, en la palabra
Contrato de matrimonio, nim. 306). Aubry y Rau, t. V, pigs. 2563 y siguientes,
y nota B, pfo. 503}bis (4. @ edicién).
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100,000 francos aportada por la esposa. (1) La decisién es
muy juridica. En principio, el acta notariada que supone-
mos valida como tal, hace prueba 4 titulo de acta auténtica
por los hechos que en ella constan, solo que las convencio-
nes matrimoniales son inexistentes, Lo aportado no es una
couvencién matranonial propiamente dicha, concierne al mon-
to de la dote ¢ de los bienes de la mujer; en el acta consta,
pues, 6 una liberalidad, lo que entra en la hipétesis que aca-
bamos de examinar, 6 los bienes que la mujer poseia al ca-
sarse, lo que puede hacerse por ata auténtica, independien-
temente de las convenciones matrimoniales. Esto es el dere-
cho comlin, pero la prueba que resulta de una acta es una
cuestién de interpretacion; luego los hechos y circunstancias
de la causa deben tomarse en consideracién. Si el escrito
era posterior de varios afios 4 la celebracidn del casamiento,
la constancia de lo aportado se haria sospechosa, y por con-
siguiente, los jueces pudieran no admitir el acta como prue-
ba de ello. Quedaria probado hasta inscripcién por falsedad
que la mujer declara aportar tal cantidad, pero la verdad
de esta declaracién pudiendo ser combatida por la prueba
countraria, quedarfa el juez en difinitiva, libre para admitir
lo aportado 6 desecharlo.

¢ IV.—DE LA IRREVOCABILIDAD DE LAS CONVENCIONES
MATRIMONIALES.

Num. 1. Nulidad de los cambios.

64. Segin los términos del art. 1,395, las convenciones
matrimoniales no pueden recibir ningin cambio después de
la celebracién del matrimonio. Esta disposicién deroga al
derecho comiin; aunque las convenciones sirvan como leyes
para las partes, éstas pueden revocarlas de matuo consen—~

1 Riom, 24 de Agosto de 1846 (Dallog, 1847, 4, 110). Aubry y Rau, t. V,
pég. 264, pfo. 6503 bis,
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timiento (art. 1,134). ¢Por qué no permite el Cdidigo 4 los
esposos retirar su consentimiento? Hemos dado las razones
por las que las convenciones matrimouniales no pueden ser
redactadas durante el matrimonio; estas mismas razones se
oponen 4 que el contrato hecho antes del matrimonio pue-
da cambiarse después de él. En efecto, todo cambio 4 una
convencién matrimonial es en si una convencidn matrimo-
nial; no puede, pues, haber cambio otro que la primera
eonvencién. (1)

65. El art. 1,395 contiene una prohibicién sin sancionar-
la con la pena de nulidad. Excepto el disentimiento de Toul-
lier, todos los autores estdn acordes en ensefiar que los cam-
bios que hicieran los esposos 4 sus convenciones matrimo-
niales después de la celebracién del matrimonio, son nulos.
Creemos inutil discutir la opinién de Toullier; se sabe que
su tratado Del Contrato de Matrimonio, obra de su vejez, es-
t4 lleno de errores ¢ de paradojas: jqué utilidad pudiera te-
ner el combatir, después de tantas otras opiniones que nun-
ca encontraron eco en la doctrina ni en la jurisprudencia? (2)

Los autores no se explican acerca del punto de saber si
los carobios son nulos ¢ inexistentes. Si se admite la opi—
nién que hemns enseiiado acerca de las convenciones matri-
moniales, redactadas después de Ia celebracién del matri-
monio, debe admitirse que los cambios no tienen existencia
legal, porque constituyen una convencién matrimonial; los
motivos para decidir son idénticos. Si los autores del Cédi-
go quieren que el contrato sea inmutable, ya que el matri-
monio estd celebrado, es porque el consentimiento dado por
los esposos seria viciado en substancia, su voluntad no sien-
do libre. Es verdad que la violencia solo vicia el contrato,
sin hacerlo inexistente; pero, en el caso, no hay violencia

1 Colmet de Santerre, t. VI, pig. 17, mim. 11 bis X1

2 Toullier, t. VI, 2, pdg. 26, nims. 24-41, En sentido contrario, Demante,

en la Themis, t. VIII, pdg. 229. Duranton, t. XIV, pig. 31; ném. 38 y todos
los autores.
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propiamente dicha, la influencia de uno de los esposos en el
otro, puede ser tal, que haya ausencia de consentimiento,
lo yue arrastra la inexistencia del acta (nim. 59).

66. Elart. 1,395 habla de las convencionss matrimonia-
les. ;Debe concluirse de esto que el principio de la inmuta.-
bilidad solo se aplica al contrato de matrimonio redactado
por acta notariada? N, seguramente; los esposos que s
casan sin contrato, hacen también convenciones matrimo-
niales; 1o que la ley llama comunidad legal, no es otra cosa
sino un régimen técitamente convenido por los esposos. El
texto del art. 1,395 recibe, pues, su aplicacién: hay con-
veuciones matrimoniales, por consiguiente, éstas no pueden
ser cambiadas. En cuanto al espiritu de la ley, no es dudo-
so. La comunidad legal que existe 4 falta de contrato, es
el régimen de derecho comin; debe de quedar al abrigo de
todo cambio, tanto como el régimen que los esposos hubie-
sen estipulado por acta notariada. Lo dice el Cédigo impli-
citamente en el art. 1,404, como lo explicarémos mé4s ade-
lante. Esta es la tradicid, y la cosa no es dudosa. (1)

67. El principio de la inrrevocabilidad de las convencio-
nes matrimoniales significa: que los esposos no pueden por
ninguna acta derogarlo, cualquiera que sea esta acta. Fué
sentenciado que un testamento no puede derogar 4 un con—
trato de matrimonio. Esta decisién, aunque el art. 1,395 es-
té en ella apuntado, es menos que una aplicacién del princi-
pio de la inrrevocabilidad, que una consecuencia de los de-
rechos adquiridos en virtud del contrato de matrimonio. El
contrato estipulaba que la comunidad no tendria lugar si-
no entre los esposos v los hijos que nacieran de su matri-
monio; los esposos declaraban terminantemente excluirla
para con los herederos colaterales. Ningin hijo nacié del
matrimonio; la mujer murié dejando un testamento por el
que legaba sus propios y su parte en las gananciales 4 sus

L Pothier, Introduccisn al Tratado de la comunidad, ngm. 18,
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herederos, y los llamaba en consecuencia, 4 la particién de
la comunidad. Esto era atacar un derecho adquirido por
el marido y sus herederos; como lo dice la Corte de Casa-
cién, disponiendo de las gananciales, la mujer disponia real-
mente de la cosa agena. La Corte dice también que la sen-
tencia atacada habfa hecho una justa aplicacién del articulo
1,395. (1) Nos parece que este articulo estaba fuera de cau-
sa; supone mnna nueva convencién que deroga la primera; y
no habia ninguna nueva convencidn; luego no habia contra-
letra propiamente dicha.

68. Se sentencié que las convenciones que derogan al con-
trato de matrimouio, pueden ser ratificadas; es decir, confir-
madas después de la disolucidn del matrimouio, por la eje-
cucién que se les da. (2) Esto supone que las convenciones
derogatorias son solo nulas; es decir, que dau lugar 4 una
accion por nulidad, 4 la que las partes interesadas pueden
renunciar confirmando el acta. Si se admite, como lo he-
mos dicho (nim. 65), que las convenciones posteriores al
matrimonio son inexistentes, ya no puede ser cuestién de
confirmarlas; todo lo que pueden hacer las partes es arre-
glar sus intereses conforme 4 sus convenciones. Esto no se-
r4 una confirmacion, serd un nuevo contrato. Tr n ladames
& lo que se dijo acerca del coutrato que los esposos hicieron
después de la celebracién del matrimonio (num. 60).

Nim. 2. ;Cudndo hay cambio?

69. La ley prohibe redactar el contsato de matr.imqnio
después de la celebracién del casamiento, y por consiguien-
te, prohibe todo cambio que pudiera hacérsele después de
celebrado el matrimonio (arts. 1,394 y 1,395); se sigue de

1 Denegada, 27 de Mayo de 1827 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-

0, . 344). .
M%’ ;’/I‘:‘z, 26 3e Noviembre de 1823 (Dalloz, en Ia palabra Contrato de matri-

monio, ndm. 387).
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esto que toda convencién relativa 4 los derechos matrimo-
niales, hecha durante el matrimonio, es inexistente, ya sea
como nueva convencidén, ya como convencién derogatoria
al contrato hecho antes de casarse. Acerca de las nuevas
convenciones no hay ningnna duda; pero hay numerosas ob-
jeciones acerca de los cambios, Cualquier cambio implica
una derogacién, ya sea porque se agregue, ya porque se qui-
te, d porque se modifique el contrato preexistente. Para
que haya cambio es, pues, preciso que la nueva convencién
y la primera no puedan coexistir. No es necesario que la
derogacién sea directa; cuando la ley prohfbe hacer una con-
vencién directamente, prohibe por esto mismo hacerla in-
directawente. Esto es el derecho comin, y el Cédigo hace
aplicacion de éi en e! art. 1,404 que explicarémos més ade-
lante. (1)

70. Pothier dice que las convenciones que solo fueron
explicativas del contrato de matrimonio, y que no ence-
rrasen nada nuevo, serian vilidas. Es de la esencia de la
interpretacién.el no contener nada nuevo, ni nada contra-
rio 4 la convencidn interpretada; si, pues, el acta interpre-
tativa, no traspasa los limites de la interpretacién, serd va—
lida en el sentido que no es contraria al art. 1,395. ;Quie-
re decir esto que la convencién interpretativa tendrd la
misma fuerza que el contrato interpretado? Si se tratase de
una convencion ordinaria, habria que responder afirmativa-
mente, porque el mutuo consentimiento de las partes con-
trayentes basta para revocar la convencién como para for-
marla. No sucede asf con los contratos solemnes; éstos no
tienen existencia legal sino cuando han sido hechos con las
solemnidades prescriptas por la ley; es, pues, imposible que
una convencidn interpretativa, redactada durante el matri-
monio, tenga el mismo efecto que una convencién matrimo-

1 Gante, 27 de Diciembre de 1867 (Pasicrisiz, 1868, 2, 90).
P. de D, TOMO XXIL... 13,
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Pial; desde luego no obliga al juez, solo estd ligado por el
contrato primitivo, anterior al matrimonio; esto es decir que
la interpretacién aun consentida por ambos esposos, no se-
ria v4lida como convencién matrimonial, solo tendrd una
autorizacién de razdn. (1) Es sin duda por este motivo por
lo que las partes no hacen convenciones interpretativas; por
lo de mds, 1a jurisprudencia no ofrece ejemplo de ellas.

71. La prohibicién establecida por los arts. 1,394 y 1,395
se aplica 4 toda clase de convenciones matrimoniales. He-
mos dicho ya que no hasta para una convencién ma-
trimonial que conste en un contrato de matrimonio. Cuan-
do un contrato extrafio al matrimonio est4 redactado en la
misma acta que contiene las convenciones matrimoniales
hay dos contratos distintos, regidos cada uno por los princi-
pios que la ley establece; 4 las convenciones matritnoniales,
se aplican los arts. 1,394 y 1,395, las demds quedan bajo
el imperio del derecho comtn. (2) La Corte de Nimes des-
conocié esta distincién que resulta de la naturaleza de las
cosas. Por contrato de matrimonio, la futura arrienda sus
inmuebles 4 sus padres; posteriormente hace 4 éstos remesa
por el precio del arrendamiento. La Corte seutencié que
esta remesa es un cambio & las convenciones matrimoniales,
y que, por consiguicnte, es nula. (3) ;Qué tiene de comin
un arrendamiento con el matrimonio y los derechos de los
esposos en cuanto 4 sus bienes? Sin embargo, la decisién
puede ser justa si en virtud del contrato de matrimonio las
rentas pertenecian al marido 4 titulo de frutos, para ayudar-
le 4 soportar los cargos del matrimonio; la noticia nos deja
en la incertidumbre acerca de este punto: No dice si se tra-
taba de un bien dotal 6 parafernal, ni siquiera bajo qué ré-
gimen estaban casados los esposos.

1 Pothier, Introduccidn al Tratado de la comunidad, ndm. 13. Marcadéd, to-~
mo V, pég. 428, nim. 4 del artfculo 1,397. Comphrese Rodiére y Pont, t. I,
pég. 90, nim, 138,

2 Troplong, t. I, pdg. 121, nim. 221

3 Nimes, 7 de Febrero de 1852 (Dalloz, 1855, 6, 112).

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



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

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855
DISPOSICIONES GENERALES, 99

72. ;Se aplica la prohibicién 4 las donaciones contenidas
en el contrato de matrimonio? Las liberalidades son muy
usuales en las convenciones matrimoniales, se relacionan
directamente con el matrimonio, que tienen por objeto fa—
vorecer; son, pues, convenciones matrimoniales en el senti-
do de los arts. 1,394 y 1,395. Pothier cita como ejemplo de
las convenciones que ordinariamente se encuentran en un
contrato de matrimonio, 4 las instituciones contractuales;
en seguida dice tratando de los caracteres propios 4 las con-
venciones matrimoniales, que no se permite 4 las partes de-
rogarlas en nada, una vez celebrado el matrimonio, y com-
prende en esta regla 4 las donaciones contenidas en el con-
trato, (1) La Corte de Casacién ha sentenciado, en conse-
cuencia, que la convencién por la que el marido consiente
que la donacién que se le hace por plena propiedad por su
mujer en el caso que ésta se muera, se reduzea al usufructo
de los bienes donados, es un cambio 4 las convenciones ma-
trimoniales, y como tal, herido de nulidad. {2) Se sostenfa
que el art. 1,394 solo se aplicaba 4 las convenciones matri-
moniales propiamente dichas, y wo i las donaciones por
coutrato de matrimonio. La Corte contesta que la ley es
absoluta y no distingue, En el caso, no podia haler duda,
puesto que el contrato decia que loy futuros esposos hacian
del donativo litigioso una disposicién contractual, una dis—
posicién de su matrimonio destinada 4 estrechar los lazos de
su comunidad legal. Tal es, expreso ¢ né, el cardcter de to-
das las liberalidades que se hacen por coutrato de matri-
monio. SN

73. ;Se aplica la prohibicién 4 las convenciones que los
esposos hacen con los terceros? Si, cuando estas convencio-
nes derogan 4 una convencién matrimonial. En efecto, la
ley no distingue y no hay lugar 4 distinguir. No hay nin-

1 Pothier, Introdurcion al Tratado del contrato de matrimonio, nims, 2 y 18,
2 Denegada, 9 de Noviembre de 1824 (Dalloz, en la palabra Contratode ina
trimonio, nim. 324),

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



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

e e Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3855

100 CONTRATO DE MATRIMONIO,

guna duda cuando el tercero ha sido parte en el matrimo-
nio y que la cliusula en que figura es la que se encuentra
modificada 6 derogada por la nueva convencién. Por ejem-
plo, dice Toullier, si el marido 4 quien su padre 6 un ex—
trafio hubiera prometido una dote se comprometia 4 no exi-
gir esta suma, esto es una derogacién 4 una convencién ma-
trimonial, porque es seguro que las liberalidades contraidas
en el contrato de matrimonio son la ley bajo la que la unién
fué contraida. (1) Dirémos mds adelante cudl es el efecto de
las convenciones que los esposos hacen con los terceros que
no han sido partes en el contrato de matrimonio.

Por ahora basta hacer constar que el principio de la irre-
vocabilidad de las convenciones matrimoniales no impide
que los esposos contraten con los terceros 4 titulo oneroso ¢
gratuito. La irrevocabilidad de lo que fué convenido por
contrato de matrimonio no es la incapacidad para contraer,
dejando esas convenciones intactas. Si no se llegarfa 4 in-
movilizar la condicién de bienes tal cual existen cuando la
celebracién del matrimonio: Lios esposos no podrian vender,
arrendar, ni hacer ninguna especie de convencion relativa &
sus bienes, porque toda nueva convencién traeria una inno-
vacién al estado de cosas que existia cuando el contrato de
matrimonio. La Corte de Bruselas lo sentencié asf en pria-
cipio, y la cosa no es dudosa. {2)

74. ;Se opone el principio de la irrevocabilidad de las
convenciones matrimoniales § que hagan nuevas donaciones
4 los esposos? NG, seguramente; los esposos pueden adqui-
rir 4 titulo gratuito y 4 titulo oneroso; estas nuevas adqui-
siciones son un aumento de fortuna, pero no modifican las
convenciones matrimoniales. Si los esposos estdn casados
bajo el régimen dela comunidad, la asociacién conyugal se en-
contrard més rica, ya en capital, ya en productos, pero na-

1 Toullier, t. VI, pag. 54, ndm. 62. Aubry y Rau, t. V, pig. 266, nota 12,
2 Bruselas, 9 de Marzo de 1853 (Pasicrisis, 1853, 2, 186).
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da habrd cambiado en el régimén. Asf sucederia aunque la
nueva donacién fuese hecha por aquellos que han dotado 4
los esposos por contrato matrimonial. Cuando la fortuna de
los padres aumenta, dan una dote m4s considerable 4 sus hi-
Jos que se casan desde que se han vuelto mds ricos; la equi-
dad quiere, en este caso, que la igualdad se restablezca en-
tre los hijos casados anteriormente y los recién casados, lo
que se hace por un aumento de la dote sefialada 4 los prime-
ros. Esta liberalidad no deroga 4 la que el donante ha he-
cho ya; ésta queda entera, no se la toca, no hay, pues, cam-
bio traido 4 una convencién matrimonial. (1) La jurispru—
dencia estd en este sentido. Por contrato de matrimonio, el
futuro reconoce haber recibido 30,000 libras monto de lo
que aporta su futura esposa. Una acta notariada redactada
durante el matrimonio, hace constar que la madre politica ha
pagado al marido desde su casamiento una suma de 50,000
libras en dinero; la madre declara haber hecho donacién de
esta suma 4 su hija. Habiéndose abierto una orden contra
los bienes del marido, la mujer pidid que se la colocara por
una suma de 80,000 francos. El marido opuso que el acta
teniendo recibo de 50,000 francos era una contraletra y nu-
la como tal. Esta pretensién admitida por la Corte de Ape-
lacién, fué desechado por la Corte de Casacién; esto era un
aumento de dote que no trafa ningtn cambio 4 las conven-
ciones matrimoniales. (2)

La Corte de Casacién ha hecho aplicacién del mismo prin-
cipio en un caso que presentaba alguna duda. El padre del
faturo le habfa hecho donacién por 250,000 francos por eon-
trato de watrimonio, 4 titulo de anticipo de herencia, y con
la estipulacién del derecho de devolucién en el caso que el
donante y sus hijos murieran antes que él. Mds tarde el

1 Duranton, t. XIV, pdg. 81, ndm. 72,

2 Casacién, 1. © de Junio de 1814 (Dallog, en la palabra Contrato de matri-

monio, nim. 350). Compédrese Burdeos, 30 de Mayo de 1859 (Dalloz, 18569, 2,
188),
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padre y la madre hicieron el reparto de sus bienes entre
sus hijos mediante donacién entre vivos; el donatario que
habfa recibido 15,000 francos de la dote, devolvid 5,000 &
la sucesién y los 10,000 restantes formaron su dote con unos
inmuebles. 4 Resultaba por el acta de particién la renuncia
del padre 4 la cldusula de devolucién? ;Y esta renuncia era
v4lida? La Corte de Casacidn decidié ambas cuestiones afir-
mativamente, casando la sentencia de la Corte de Montpe—
llier que habia mantenido la cldusula de devolucién por apli-
cacién de los arts. 1,394 y 1,395. No habia cambio 4 las
convenciones matrimoniales, dice la Corte, porque el repar-
to-donacién, lejos de atacar la liberalidad hecha al hijo, la
realizaba por una relacién seguida de la atribucién defini~
tiva de una parte mds extensa en la herencia. Hay otro mo-
tivo para decidir, que nos parece perentorio. Renunciar al
derecho de devolucién, es hacer irrevocable una liberalidad
sujeta 4 resolucién; esto es, pues, un aumento de dote, lo
que no constituye un cambio 4 las convenciones matrimo-
niales. (1)

Si el donante puede aumentar la liberalidad que consta
en el contrato de matrimonio sin violar el principio de la
irrevocabilidad de las convenciones matrimoniales, con m4s
razén podré conceder garantias para el pago de la dote. La
Corte de Paris lo resolvié ast en un caso en el que el con-
trato de matrimonio decia que los padres no podian estar
obligados 4 ministrar ninguna garantia 6 hipoteca para se-
guridad de la dote Una hipoteca fué no obstante consenti-
da; el marido se presentd 4 la erden para la dote de su mu-
jer; los acreedores opusieron el contrato de matrimonio y e
principio de la irrevocabilidad de las convenciones matri-
moniales. La Corte de Paris contesté6 que la hipoteca no
trafa ningin cambio al contrato de matrimenio; todo lo que

1 Casacién, 19 de Enero de 1836 (Dalloz, en la palabra Contrate de matrimo
nio, ndim, 354).
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resulta de la cldusula invocada por los acreedores, es que
los padres no podian estar obligados 4 conceder hipoteca
pero quedaban libres para hacerlo; esto era un aumento de
dote, lo que no atacaba de ningdn modo la irrevocabilidad
de las convenciones matrimoniales. (1)

75. Las liberalidades que un tercero hace 4 los esposos
duarante su matrimonio levantan otra dificultad. g Queda li-
gado el donante por el contrato de matrimonio 6 puede de-
rogarlo? En principio, debe contestarse que el donante es—
ta libre para hacer la liberalidad bajo la condicién que quie-
ra; este es el derecho del propietario que dispone de su co-
sa como le conviene; no se le puede oponer el contrato de
matrimonio, es para ¢l res inter alios acta. Se dird en vano
que los terceros pueden prevalecerse de las convenciones
matrimoniales y que, por consiguiente, deben tener ¢l dere-
cho de prevalecerse de ellas contra ellos. Esto es verdad
para los terceros que, con calidad de acreedores, reclaman
un derecho sobre los bienes de sus deudores; sus derechos
contra el marido 6 contra la mujer estdn determinados por
el contrato de matrimonio y se puede oponérseles. Pero el
donante no reclama ningin derecho en los bienes de los es-
posos, aumenta su patrimonio; y puede gratificar 4 quien
quiera bajo las condiciones que le agraden. (2) El Cédigo
consagra estos principios. Segtn los términos del art. 1,401,
los muebles que tocan 4 los esposos por donacién entran en
el activo de la comunidad legal, pero la ley permite al do-
nante “‘expresar lo contrario.” Esta le permite, pues, el dar
sin quedar ligado por el contrato de matrimonio ticito que
los esposos hicieron al casarse sin contrato. (3)

La jurisprudencia est4 de acuerdo con la doctrina. Ha si-
do resuelto que el donante 4 el testador pueden no solo de-

1 Paris, 15 de Julio de 1825, (Dalloz en l1a palabra Contrato de matrimonio
nim. 352). Compérese Burdeos, 29 de Marzo de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 111).

2 Troplong, t. I, pég. 74, ndms. 68 y 69, y psg. 122, ndms. 224-226,
3 Compé4reee el tomo XI de mis Principios, pdg. 660, ndm. 447.
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clarar que los bienes donados no entrardn en la comunidad,
sino también que los productos serdn percibidos por la mu-
jer con recibos suyos, y sin el concurso de su marido. (1)
Cuando la mujer estd casada bajo el régimen dotal, sus bie-
nes son inenajenables; el donante puede disponer ep su fa—
vor bajo la condicién de que los bienes demandados serdn ena-
jenables. Acerca de este ultimo punto hay una sentencia
contraria de la Corte de Nimes; ésta se funda sobre el ca-
récter de la dote bajo el régimen dotal; 1a dote es de orden
ptiblico, como lo dicen los jurisconsultos romanos: Interest
reipublicee dotes mulierum salvas permanere. (2) Esta deci-
sién no encontrd favor; (3) la Corte ha olvidado que estamos
regidos, no por las doce tablas, sino por el Gédigo Civil, y
nuestra legislacién no admite que la dote sea de derecho
piblico. Si el contrato de matrimonio dice que los inmue-
bles dotales no podrdn ser enajenados sino § condicién de
pago, el disponente puede dispensar 4 la mujer del pago de
los bienes que le da 6 le lega; no estd ligado por el contrato
de matrimonio. La cuestién, ccmo lo dice la Corte de Rouen,
debifa, pues, arreglarse en el caso, no por el contrato de
matrimonio sino por el testamento. (4)

Decimos que el donante y el testador pueden poner para
sus liberalidades las condiciones que quieran; hay una res-
triceién que es natural, y es que la condicién debe ser lici-
ta, siendo reputada no escrita cualquiera condicién contraria
4 las leyes. Es conforme 4 este principio como debe deci-
dirse 1a cuestién de saber si el que dispone puede legar bie-
pes 4 una mujer casada bajo el régimen de la comunidad,
bajo la condicién que estos bienes seran inenajenables. La

1 Denegada, Corte de Casacién de Bélgica, 6 de Febrero de 1863 (Pasicrisia,
1863, 1, 424), y las sentencias citadas por Dalloz, en la palabra Contrato de ma-
trimonio, nim. 356, en las que volverémos. . )

2 Nimes, 18 de Enero de 1830 (Dallvz, en la palabra Contrato de matrimonio’
nim. 369).

3 Boellot des Minidres, t. 1V, pdg. 40. .

4 Rouen, 7 de Febrero de 1844 (Dalloz; en la palabra Contrato de matrimo-
fiio, ndim, 358).
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Corte de Caen ha decidido que la condicién era nula como
contraria 4 la irrevocabilidad de las convenciones matrimo-
niales: No depende del testador, dice la sentencia, el hacer
inenajenables unos bienes que, segin el contrato de matri-
monio, pueden ser enajenados. (1) La razon no nos parece
buera. El testador puede declarar enajenables unos bienes
que, segin el contrato de matrimonio, debieran ser dotales;
es decir, inenajenables; =i no estd ligado por el régimen do-
tal, jpor qué lo habia de estar por el régimen de la comuni-
dad? Queda por saber si la condicién de inenajenabilidad es
lcita; transladamos 4 lo que fué dicho en otro lugar, y vol-
verémos 4 ocuparnos de esto mds adelante.

Nim. 3. Aplicaciones.

I. Cambio de régimen,

76. Que no puedan los esposos cambiar su régimen, esto
es evidente: esto no serfa cambiar el contrato de matrimo-
nio, seria anularlo. Tampoco puede hacerle cambios par-
ciales. Segiin el art. 1,581, los esposos casados bajo el régi-
men dotal, pueden estipular una sociedad de gananciales; pe-
ro 8i se someten al régimen dotal puro y simple, no pueden,
durante el matrimonio, agregar una sociedad de ganancia~
les; esto serfa modificar profundamente el régimen estipula-
do por el contrato de matrimonio, y son estos cambios los
que la ley prohibe.

¢Debe concluirse de esto que los esposos dotales no po-
drian formar una sociedad ordinaria de bienes particulares
6 universales? La cuestién estd controvertida y hay una du-
da. Hay que tomar como punto de partida el principio que
las convenciones matrimoniales no impiden 4 los esposos
contraer relativamente 4 sus bienes, excepto que la mujer

1 Caen, 18 de Diciembre de 1849 (Dalloz, 1851, 2, 233),
P, de D. TOMO XXI__ 14
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dotal no puede enajenar sus bienes dotales. Per otro lado,
los esposos pueden hacer entre sf las convenciones que juz-
guen convenientes; solo hay una excepcién 4 este principio,
y es que el contrato de venta les estd prohibido, menos en
los tres casos previstos por la ley en su art. 1,595. De esto
sigue que nada impide 4 los esposos el hacer un contrato de
sociedad, aunque fuese universal. Este es el parecer de Du-
ranton; (1) ha sido fuertemente combatido: esto es, dice
Troplong, la m4s radical derogacién que pueda imaginarse;
es para decirlo asi, pasar de un polo al otro, cuando la ley
prohibe cambiar de lugar. (2) N6, la ley no prohibe 4 los es-
posos cambiar de lugar, esto seria reducirlosal estado de in-
muebles; lo que les prohibe es cambiar sus convenciones
matrimoniales. ;Es que la sociedad que contratan los espo-
sos les impide acaso estar y permanecer separados de bie-
nes? Una cosa es una sociedad de bienes regida por el de—
recho comin, y otra cosa es la comunidad legal 6 conven-
cional. Los esposos arreglardn su sociedad segiin las reglas
trazadas en el titulo De la Sociedad, y arreglaran sus dere-
chos de esposos segiin su contrato de matrimonio.

77. El principio de la inmutabilidad de las convenciones
matrimoniales no solo se opone 4 un cambio dotal 6 par-
cial del régimen; semejantes convenciones no se hacen 4
menudo, porque son evidentemente contrarias 4 la ley. Tam-
poco estd permitido 4 los esposos derogar al contrato de ma-
trimonio haciendo en un caso particular lo contrario de lo
que dice el contrato matrimonial.

Dos esposos casados bajo el régimen de la comunidad,
compran un dominio y estipulan que pertenecerd al que so-
breviva. Esto es una derogacién 4 la comunidad legal. En
efecto, bajo este régimen, las ganancialesentran en el acti-
vo de la sociedad de bienes y se reparten, por consiguiente,

1 Duranton, t. XVII, ndm. 347.
2 Troplong, t. I, pég, 118, ném. 210.
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entre el que sobrevive y los heredercs del que murié; mien-
tras que segtn la convencién de los esposos, el inmueble no
entraba en la masa divisible, lo que despojaba 4 uno de los
€sposos G 4 sus herederos de un derecho que les aseguraba el
contrato de matrimonio. Habia violacién del contrato; lue—
go nulidad de la convencién derogatoria. (1)

El contrato de matrimonio estipula la comunidad de ga—
nanciales y determina lo que aportan los esposos, particu~
larmente lo de la mujer, consistiendo en una casa y efectos
muebles bastante importantes. Por acta privada, anterior 4
la celebracién del matrimonio, la mujer vende 4 su marido
la casa y los muebles. El acta no tenfa fecha cierta; pero
cualquiera que fuera la fecha, €l zcta era nula como cam-—
biando las converciones matrimoniales. Se objeta que nada
se cambiaba 4 la comunidad de gananciales: que la casa y
los muebles fuesen propiedad del marido & de la mujer poco
importaba, puesto que la comunidad aprovechaba los frutos
y los productos. La Corte de Casacién,y en devolucién la
Corte de Agen, no han admitido esta doctrina. El régimen
no solo concierne al caso de comunidad, los bienes entran
en él, pero también los bienes que se excluyen los propios
de los esposos. Si el contrato de mattimonio dice que la mu-
Jer tiene como propio tal casa y tales muebles, y después la
mujer vende estos bienes al marido, resulta que la mujer no
aport6 ya nada; lo que aporté la mujer se vuelve la parte
del marido; hay més que modificacion y derogacion al con-
trato de matrimonio, hay intervencién y abrogacién de la
cldusula de lo aportado; luego hay nulidad. (2)

Kl art. 1,543 contiene una aplicacién del principio de la
inmutabilidad del régimen dotal. Dice que la dote no pue-
de ser constituida ni siquiera aumentada duraate el matri-

1 Lyon, 21 de Julio de 1849 (Dalloz, 1849, 2, 223).

2 Casaci6n, 31 de LEnero de 1837, y en devolucién, Agen, 17 de Agosto de

1837 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, nim. 405 )- Tropleng, ¢. T,
pdg. 127, nim, 242,
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raonio. Esto quiere decir que el contrato de matrimonio es’
el que debe determinar cudles son los bienes dotales; los bie-
nes que no son dotales son parafernales y permanecen tales;
luego después de la celebracién del matrimonio no puede ha--
ber constitucién de dote, puesto que esto equivaldria 4 trans-
formar bienes parafernales en dotales; ni siquiera puede ser
aumentada la dote, en este sentido, que un bien que no era
dotal en virtud del contrato de matrimonio, no puede vol-
verse dotal por una constitucién hecha durante el matrimo-
nio. Pero la- dote puede recibir aumento en virtud de las
convencioues matrimoniales; si la mujer se constituyd-sus
bienes porvenir, todos los bienes que venceran durante el
matrimonio 4 titulo de donacién 6 de sucesisn, serdn mar-—
cados de dotalidad. (1) La Corte de Burdeos decidié, por
aplicacién de estos principios, que si los padres constituyen
4 su hija una dote mueble sin condicién de empleo, la ofer-
ta de empleo de los valores dotales que hiciera el marido,
po solo no lo ligaria, sino serfa radicalmente nula como mo-
dificando las convenciones matrimoniales; en efecto, esto se-
ria hacer dotal un bien que no lo-es en virtud del contrato
de matrimonio. (2)

1I. Renuncias y remesas.

78. Lios futuros esposos casi siempre se dan ventajas por
gus convenciones matrimoniales. Se dice ordinariamente
que las liberalidades son una condicién y una ley del ma-
trimonio. Bajo el punto de vista de los sentimientos que de-
ben animar 4 los futuros esposos, esto es decir demasiado;

ol matrimonio no es una especulacién. Pero los intereses pe- -
cuniarios se mezclan en él y esta liga puede fortificar la li-
ga de las almas. Estas son, pues, convenciones matrimonia-

1 Troplong, t. I, pdg. 119, nim. 213. Aubry y Rau, t. I, pig. 266 y nota 16.

2 Burdeos, 7 de Diciembre de 1841 (Dalloz, en la palabra Contrato ds matri-
monio, nim. 340)
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les en el sentido de la ley; por consiguiente, en nada puede
cambidrselas durante el matrimonio. Si el contrato asegura
4 la mujer una ganancia de sobrevida, la mujer no pedra
renunciario; esto serfa mds que cambiar una cldusula del
contrato, seria quitarla, y, por consiguiente, anularla. No
debe distinguirse si la ventaja tiene por objeto bienes presen-
tea 6 futuros; el principio se.aplica 4 todas las ventajas ma~
trimoniales. Hay, sin embargo, una diferencia entre ambas
hipdtesis, es que la renuncia 4 una liheralidad que versa so-
bre biches futuros est4 marcada por un doble vicio: es nula
como pacto sucesorio, y lo es como cambio 4 una convencién
matrimonial, y con este doble titulo es inexistente. Transla-
damos 41o que fiié dicho acerca de los pactos sucesorios, en
el titulo De las Obligacionesi(t. X VI, nim. 88). La jurispru-
dencia estd en este sentido, ast como la doctrina. (1)

79. Los padres hacen ordinariamente donaciones 4 sus
hijos por contrato de matrimonio; algunas veces las hacen
extrafiag. Son también convenciones matrimoniales y de
ellas puede decirse que son la condicién y la ley bajo las
que se unen los dos esposos, 6 para mejor decir, las dos fa~
wilias. Estdn, pues, colocadas bajo la garantia de la inmu-
tabilidad; los esposos no pueden renunciarlas ni alterar sus
efectos después del niatrimonio; esto seria cambiar las con=
venciones que la ley y la voluntad de las partes hacen inmu-
tables. Ha sido sentenciado que los hijos donatarios en ¥ir-
tud de institucién contractual, no pueden renunciarla en una
particién de ascendientes; lo hemos dicho en otro lugar fe-
latando las notables sententias de la Corte de Casacién que
asf lo han decidido (t. XV, nums. 44 y 45). (2)

80. Por aplicacién de este principio, ha sido sentenciade
que el marido no puede, durante el matrimonio, reconocey
que una dote constituida & ‘plazo no debfa producir rédited

1 Tolosa, 15 de Abril de 1842 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonie

ndm. 334). Aubry y Rau, t. V, pig: 256, y notas 16 y 17, pfo. 508 bis:
2 Aubry y Rau, t. V, pag. 267, nota 22 y las autoridades que citan..
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en virtud de la intencién de las partes contratantes. Este re-
conocimiento sclo era en apariencia una aplicacién del con—
contrato, pero la interpretacién modificaba en realidad, una
convencién matrimonial tdcita. Segin los términos del ar-
ticulo 1,348, 1a dote produce réditos, a,unqué exista plazo
para el pago, si no hay estipulacién contraria. En el caso,
no habia estipulacién contraria; luego la constituyente debfa
los réditos de pleno derecho en virtud de una convencién
tacita 4 la que no est4 permitido 4 las partes derogar duran-
te el matrimonio. Se objetaba que los intereses de la dote
eran debidos al marido para ayudar 4 soportar los cargos
del matrimonio y que éste era libre de renunciar 4 un de-
recho establecido en su favor. La Corte de Pau responde
que la dote no est4 dnicamente constituida en favor del ma-
rido; esto resulta de la misma definicién de la dote; es un
bien que la mujer aporta al marido para soportar los cargos
del matrimonio (art. 1,540); estos cargos conciernen precisa-
mente 4 la mujer y 4 los hijos; luego la dote estd constitui-
da en fayor de la mujer y de los hijos por nacer. Sigue de
esto que serfa modificar el pacto de familia el renunciar 4
los derechos que la ley hace correr de pleno derecho porin-
terés de la familia. Por tanto, el reconocimiento litigioso es-
taba marcado de nulidad radical, é como lo decimos, era in-
existente. (1)

81. Igual decisién de la Corte de Rennes en el caso si-
guiente. Los padres constituyenfuna dote de 20,000 francos
4 su hija; por acta privada el marido declara que renuncia
4 exigir la dote prometida durante la vida de los constitu—
yentes; después intenta una accién tendiendo & hacerles con-
denar al pago de los intereses. Sele opone la renuncia que
versaba implicitamente en los intereses de la dote. La Cor-
te ha sentenciado que la renuncia trafa evidentemente un

1 Pau, 9 de Enero de 1838 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio,
ndm. 366).
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cambio 4 las convenciones matrimoniales, y que siendo es-
te cambio posterior al matrimonio, no podia producir nin-
gin efecto. Esto es la consecuencia de unuestra doctrina; el
cambio es inexistente y no resulta de él ninguna liga de de-
recho. Se objetaba que el marido era el duefio de 1a dote;
habiéndose casado los esposos bajo el régimen de la comu-
nidad legal, el marido no podfa disponer del crédito dotal
(arts. 1,421 y 1,422). La Corte contesta que si el marido
es el duefio de la dote, es en el sentido que pueda ampliar-
1a en interés del matrimonio y de la sociedad conyugal; pe-
ro uo se le permite romper 6 modificar, por convenciones de-
rogatorias, el pacto de familia que la ley declara inmuta—
ble (1) Debe irse mds all4; el marido puede disipar la dote
en locos ¢ initiles gastos, esto no es cambiar la convencién
matrimonial; disponer de los bienes matrimoniales, aunque
sea abusivamente, es mantener el contrato; mientras que re-
nunciar 4 la dote 6 los intereses es romperlo.

La Corte de Casacién ha conservado estos principios de~
clarando que la convencidn por la que los esposos se com—
prometian 4 no exigir la dote durante la vida de los consti-
tuyentes, cuando el contrato de matrimonio decfa que debfa
ser pagada antes de la celebracién del matrimonio. Lo con-
trario habfa sido sentenciado por la Corte de Burdeos; ésta
habia aplicado el derecho comin que permite al acreedor
conceder un plazo 4 su deudor, no quitdndole dicho plazo
ningin derecho, en el caso, pues no habia renuncia de los
intereses. La Corte olvidaba que el art. 1,394 deroga al de-
recho comin declarando inmutables las convenciones matri-
moniales, mientras que la regla es que las convenciones pue-
den ser modificadas y aun rompidas por el cousentimiento
de las partes contratantes. (2) Este rigor estd fundado en
razén; el acreedor que concede un plazo al deudor arriesga

1 Rennps, 1.© de Marzo de 1849 (Dalloz, 1851, 2, 238),
¢ Qusacidn, 4 de Diciembre de 1867 {Dalloz, 1867, 1, 465).
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que no se lo pague al vencimiento; luego que los esposos
aplazan su accién del pagp de la dote hasta la muerte de los
constituyentes, modifican gravemente la convencién matri-
monial que les aseguraba el pago antes de la celebracién del
matrimonio. No debe concluirse de esto que los esposos no
puseden hacer ninguna convencién relativa 4 su dote; vamos
4 ver cugles convenciones les es permitido hacer sin contra-
venir 4 Ia inmutabilidad de las convenciones matrimoniales.

II1. Disposiciones que los esposos pueden hacer.

82. La ley prohibe 4 los esposos hacer cambios 4 sus con-
venciones matrimoniales después de la celebracién del ma—
trimonio; no prohibe hacer convenciones que dejen intacto
¢l contrato de matrimonio. Luego todas las convenciones
que no atacan 4 las convenciones matrimoniales son validas.
Tales serfan los arreglos de familia que los esposos hicieren
con sus padres relativos 4 la vida comin 6 separada.

Por contrato de matrimonio los futuros esposos se obli~
gan 4 vivir en compaiiia de sus padres y suegros, 4 entre~
garles sus trabajos, productos é industria, quedando 4 car-
go de estos ultimos alimentarlos y mantener 4 sus hijos por
nacer. Por una convencidn posterior, el padre y su hijo es-
t4n matuamente eximidos de estas obligaciones reciprocas.
Fué sentenciado que este arreglo no violaba el principio de
1a inmutabilidad de las convenciones matrimoniales. (1) En
realidad, nada era cambiado en el régimen; la vida comin
no es una convencién relativa al matrimonio, es una cues—
tién de conveniencia, y las partes deben quedar libres para
reemplazar la vida comin por la vida separada; Troplong
dice muy bien que la convencién relativa 4 la vida comiin
es una sociedad ordinaria mezclada 4 la asociacién conyu-
gal, y, sin embargo, distinta ¢ independiente; la sociedad

1 Bardeos, 26 de Jalio de 1838 (Dalloz, en la palabra Contrato de mairimo-
nio, niim, 361).
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ordinaria 6 ]a vida podia terminar sin que el contrato de
matrimonio sufriese ningdn cambio. (1)

83. ¢Pueden los esposos disponer de los bienes que les
han sido dados por contrato de matrimonio? Se supone
que el contrato de matrimonio no prohibe la disposicién de
los bienes dotales por interés de la mujer dotal. Asi pre-
sentada, la cuestidn no es realmente una cuestién; los bienes
dados entran en el patrimonio propio de los espusos ¢ en el
patrimonio comiin si hay comunidad; estos bienes quedan
en el comercio; luego los esposos donatarios pueden dispo-
ner de ellos sin que pueda decirse que resulte un cambio 4
las convenciones matrimoniales. Ejecutar estas convencio-
nes po ¢s, seguramente, cambiarlas. (2) La jurisprudencia
estd en este sentido. Unos esposos se dan, por contrato de
matrimonio, el usufructo de todos sus bienes en proveche
del supérstite. Cuando el matrimonio de sus hijos, la ma-
dre renuncié 4 este usufructo en favor de su hijo. Esta re-
nuncia 4 una ventaja estipulada por ¢l contrato de matri-
monio jera un cambio 4 las convenciones matrimoniales?
La Corte de Casacidn contesta que la renuncia es una eje-
cucién del contrato de matrimonio més bien que una con-
vencién que la derogue. (3) Esto es muy juridico, aunque #
primera vista la decisién parezea contraria 4 los principios
que hemos asentado en cuanto 4 las renuncias (ndm. 78).
La renuncia 4 una ventaja que bacen los cényuges por con-
trato de matrimonio es nula, tal es el principio admitido
por la doctrina y por la jurisprudencia. En el caso, la ma-
dre renunciaba al usufructo estipulado 4 titulo de ventaja.
iPor qué declara la Corte de Casacidn que esta renuucia es
vélida? La renuncia es nula cuando coutiene la abdicacion

1 Troplong, t. T, pég. 121, ndm. 220, Aubry y Rau, t. V, 16g. 247, phrra-
fo 503 bis.
2 Aubry y Rau, t. V, pég. 258 y nota 24 (4. = edicidn).
182 IZege)gado, 1, de Abril de 1812 (Dalloz, en la palabra Emigrado, nimero
, 4.

P. de D, TOMOU XXI.. 15
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de un derecho, en cuyo caso abroga una cliusula del con-
trato d» matrimonio. La renuncia que la madre hace de su
usufructo en favor de su hijo, es una liberalilad; la madre
dispone, pues, de su derecho; y disponer de sn derecho no
es renunciarlo, es al contrario, ejercerlo, y es permitido 4
cualquiera persona disponer de un derecho que le pertenece.

Por contrato de matrimonio el futuro da 4 su esposa un
dominio 4 titulo de ganancia de supérstite. Cuando el matri-
monio de su hijo, el padre le dié la propiedad desnuda de
este wismo dominio y la madre renuncié al usufructo even-
tual en cambio del compromiso por parte de su marido de
asegurarle una pensién vitalicia de 800 francos. Esta re-
nuncia fué atacada como constituyendo un cambio 4 las
couvenciones matrimoniales. La Corte de Agen decidio gque
la renuncia de la mujer lejos de presentar un cambio 4 fa
cldusula de ganancia de supérstite estipulada en su contrato
de matrimonio, era al contrario, su ejecucion anticipada.
Recurso de casacién: la Corte se limita & decir que la sen-
tencia atacada ha hecho una justa apreciacion de la renun—
cia litigiosa. Se pretendia que la renuncia contenia un pac-
to sucesorio; la Corte responde que no riendo la mujer here-
dera de su marido, no podia decirse que hubiese hecho un
tratado acerca de su futura sucesién. (1) Aqui también hay
pequefias diferencias: hay casoy en los que la renuncia cons-
tituye un pacto sucesozio (nGm. 78, y otros casoy en que
no hay pacto sucesorio; hemos ya examinado esta dificil
cuestién.

84. La Corte de Casacion ha hecho la aplicacién de estos
principios en el caso siguiente. Los espnsos estaban casados
bajo el régimen dotal, con sociedad de gananciales; el con-
trato atribuia la totalidad de las ganancias al supérstite.
M4s tarde, hicieron el reparto anticipado entre sus hijos, de

1 Agen. 12 de Mayo de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 1£8), y Denegads, 16 de Ju-
lio de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 304).
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varios inmuebles comprados por ellos. Esta donacidn fud
atacada como una derogacién 4 las convenciones matrimo—
niales. Se presentaba una primera cuestidn: ¢era vilida la
donacidn? La ley prohibe al marido disponer 4 titulo gra-
teito de los inmuebles de la comunidad, pero se admite ge-
neralmente que la donacién puede hacerse con el concurso
de la mujer. Tenemos muchas reservas acerca de este pun-
to. Suponiendo que la donacién fuera vélida, ¢no seria nu-
la por otrotitulo como cambio llevado 4 las convenciones ma-
trimoniales? Lus esposos dando las gananciales 4 sus hijos,
renunciaban 4 la ganancia del supdrstite estipulada en el
¢.atrato. La Corte de Rouen, y en el recurso la de Casacién,
stuteuciaron que el donativo-particién no atacaba la cldu—
sula de la ganancia del supérstite; éste conservaha el dere—
chu de aceptar el conjunto de gananciales que se encontra-
ria 4 la muerte de su cényuge; si lo aceptaba, se le conside-
raba como dnico donante, el priwer fallecido estando repu-
tado como no habiendo tenido nunca derecho en los bienes
donados. (1) Debe agregarse para completar los motivos de
decidir, que cada esposo tenia el derecho de disponer de las
ganancias de supérstite en provecho de sus hijos; esto no es
una abdicacién, es una disposicién como acabamos de de-
cirlo (nam. 83).

85. Acabamos de decir cudles son las estipulaciones re-
lativas al pago de la dote que constituyen un cambio 4 las
corvenciones matrimoniales. Los esposos pueden hacer con-
venciones relativas al pago de la dote, #iempre que no resul-
te de ellas ninguna modificacién al pacto nupcial. Una do-
te estd constituida al futuro esposo por sus padres; los
coustituyentes se obligan 4 pagarla en cinco afios 4 contar
desde la celebracidn del matrimonio; se reservan, sin embar-
go, el derecho de liberarse por anticipacion previniendo 4 su

1 Rouen, 28 de Agosto da 1865, y Denegada, 31 de Julio de 1867 (Dalioz,
1863, 1, 209). Compsrese Deonegada, 16 de Febrero de 1852 (Dalloz, 1852, 2,
264),
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hijo con tres meses de anticipo. El hijo quebrd, y el sindico
accioné al padre por pago de la dote de 20,000 francos
constituida al quebrado. Hste produjo recibos por valor de
16,000 francos que probaban que dicha suma habia sido pa-
gada desde la celebracion del matrimonin; en cuanto al res-
to de 4,000 francos, el padre dijo haberlos dado antes del
matrimonio. El sfndico pidié la nulidad de este pago antici-
pado como constituyendo una modificacién al contrato de
matrimonio. El proceso no valfa la pena de ser llevado an-
te la Corte de Casacién. El que tiene plazo, debe; luego tiene
derecho de pagar antes del vencimiento; el contrato de ma-
trimonio, lejos de derogar en este punto al dergcho comin, lo
consagraba, puesto que el padre se reservaba la facultad de
pagar anticipadamente. (1) Y aunque esta reserva no hu-
biera constado en el contrato, el pago anticipado no podia
ser considerado como un cambio, 4 noser que el plazo hu-
biese sido estipulado por interés del acreedor.

¢ Puede pagarse la dote en otros valores que los estipula-
dos en el contrato? La afirmativa no es dudosa cuando tal
es la intenci6n de las partes contratantes. Constitucién de
dote de 4,000 francos, pagadera al afio sin interés. El
mismo dia del contrato, el constituyente demiti6 d= su em-
pleo de perceptor de contribuciones en favor de su yerno;
esta demisisn valuada en 4,000 francos, fué considerada co-
mo una compensacién de la dote. M4s tarde, el yerno recla-
mo el pago de los 4,000 francos. Fué sentenciado que la de-
misién era una verdadera dote; que si el contrato mencio-
naba el valor pecuniario de la demisidn, esto era por temor
de impedir el nombramiento del futuro. Estos hechos, de-
clarados comprobados por el primer juez, no dejaban nin-
guna duda. En el recurso, la Corte decidié que la senten—
cia atacada solo habia interpretado la convencién. (2)

1 Denegada, 22 de Agosto de 1866 (Dalloz, 1867, 1, 181).
2 Denegada, 2 de Marzo de 1825 (Dalloz, en la palabra Conirato de matrimo-
10, nim. 379).
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La Corte d« Casacidn ha sentenciado, en términos mds ge-
nerales, que no pueden considerarse como cambiodlasconven-
ciones matrim:-niales un modo de pago de las sumas dotales.
En el caso, el contrato estipulaba la comunidad de ganancia-
les, y una dofe de 50,000 francos estaba constituida 4 la futu-
ra, pagadera la vispera de su casamiento. Lios padres vendie-
ron por acta a su hija, antes del matrimonio, una finca ris-
tica por valor de 90,000 francos imputable hasta suma de-
bida por la dote. Cuando el padre murid, la hija pretendié
no haber recibido la dote ofrecida, siendo el inmueble reci-
biklo en pago un cambio al contrato, y nulo como tal; con-
sentfa ademds & devolver el inmueble 4 la sucesién. La
Corte de Paris decidid que el marido hecho propietario de
la dote, habia pagado el precio de la adquisicién con el cré-
dito dotal. Nose habfa dado el inmueble en pago, sino que
el marido lo hahia comprado; la dote permanecia fija en di-
nero, y por consiguiente, la hija debia devolverla.

La sentencia de la Corte de Casacién sobrepasa los he—
chos asf apreciados; decide en términos absolutos que un
modo de pago otro que el estipulado no es un cambio. (1)
Esto es de jurisprudencia. Las padres constituyen 4 su hi-
jo una pensién anual por contrato de matrimonio. Después
de la celebracién del matrimonio, el padre promete 4 su hi-
jo una finca rustica valor de 20,000 francos; la promesa de
venta no se realizd, pero se convino que el hijo gozara del
inmueble pagando 4 su padre una pensién anual de 7,000
francos reteniendo la pensién de 2,000 franccs estipulada
en su provecho. La Corte de Aix juzgd que estas convencio-
nes modificaban solo el modo de pago de las convenciones
matrimoniales, (2) Nos queda un escripulo, y es el texto.
Las estipulaciones relativas4 la dote, son seguramente con-
venciones matrimoniales; si se modifican, por leve que sea la

1 Paris, 27 de Agosto de 1861, y Denegada, 4 de Agosto de 1852 (Dallos,
1862, 1, 193).
2 Aix, 19de Abrn de 1872 (Dallos, 1873, 2, 239).
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modificacién, gno se contraviene al principio de la inmuta-
bilidad? Ls verdad que el modo de pago puede ser indife—
rente, pero puede no serlo; gse atendrd uno 4 los tribuna-
les? Esto seria permitir al juez cambiar las conveuciones
matrimoniales. La opinidn que enunciamos parece riguro-
sa, y lo es, pero se trata de una disposicidn de rigor;impor—
ta impedir cualquier cambio, por muy poco importante que
sea, si no el objeto de la ley no se consigue: se abre una
puerta al deseo de cambio natural en ¢l hombre, y se siem-
bra en las familias una semilla de divisién y de discordia.

86. El contrato de matrimonio contiene algunas veces
enunciaciones falsas; hace constar que se aporté una cosa
qu~ realmente no se hizo, da recibo de una dote que no fué
pagada. g Debe aplicarse, en este caso, el principio de la in-
mutabilidad de las convenciones matrimoniales y mantener
las declaraciones hechas en él hasta que las partes interesa-
das las destruyan por inscripcién de falsedad? En nuestro
concepto, el art. 1,395 est4 fuera de causa y se hace mal en
invocarlo; no sederoga 4 una convencién por la miama con-
vencién. La verdadera cuestién versa en la dificultad de la
prucba. ;Hace fe el acta lasta inseripcion por falvedad de
lo aportado y del pago de la dote? La negativa es segura;
resul'a de los principios que rigen la fuerza probinte de
las actas auténticas. El acta hace fe hasta inscripeion por
falsedad, por el hecho material de la declaracion, y solo
prueba hasta prueba contraria la verdad de la declaracidn.
Se puede, pues, sostener sin necesitar inscribirse por false-
dad, que 1o aportado que consta en el contrato de matrimo-
nio no fué ejecutado, 6 que el pago de la dote ha sido ficti-
cio. ¢Cudl eg la prueba contraria? Acerca de este punto
tambi¢n se aplican los principios generales. Si se trata de
una simulacién, 12s partes contratantes no son admitidas 4 la
prueba por testigos; mientras que los terceros pueden pro-
barlo por todas las vias de derecho. El fraude puede siem~
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pre ser establecido por la prueba testimonial y por presun-
oiones, y todas las partes interesadas pueden probarlo,
Transladamos en cuanto 4 los principios, al titule De las
Obligaciones. La Jjurisprud-ncia est4 en est« sentido, aun-
que la redaccidu de las sentencias dejea mucho que desear
respecto 4 la precisidn y aun 4 la exactitud. (1)

7. jPueden los esposos, durante el matrimonio, derogar
4 las disposiciones que el Cddigo contiene acerca del réyi-
men que adoptan expresa ¢ tdcitamente? Hay alguna duda.
Segin los términos del art. 1,407, uel inmueble adquirido
durante el matrimonio, & titulo de cambio de otro inmue-
ble perteneciente 4 uno de los dos esposos, no entra en la
comunidad y «s subrogado en lugar del que fué enajenaido
excepto el exceso si lo hay.w La mujer cambia su propio y
declara que el inmueble que reciba en cambio serg una ga-
nancial. En nuestro concepto, esto es una derogacion 4 las
convenciones matrimoniales y, como tal, marcada de nuli-
dad. La comunidad legal no es otra cosa sito un régimen
convenido tdcitamente por lus futures esposos; las disposi-
ciones del Cédigo que rigan "os efectos de la conunidad son,
pues, otroy tantos articulos del contrato de matrimonio de
los esposos; por lo taato, son inmutables tarto como siestu-
vieran escritos en acta notariada.

La doctrina contraria estd ensefiada por los autores ¥ con-
sagrada por una sentencia de la Corte de Casacién. Troplong
da en apoyo de la opinidn geaeral razonss bastants malas.
Lia disposicién del art. 1,407, dice, no es de ord=n publico.
N6, seauramente; resulta que los futuros esposos pueden
apartarse de clla en su countrato de matritwonio; pero no la
han derogado, la han adoptado, al contrario, como cldusa.

1 Vianse, acarca de lo aportado ficticio, Denegs1a, 21 de Julio 42 1333 ("al-
loz, er: 'a walabr. Confrato de matrimonio, ndm. 381} Paris, 14 de Fubreron de
1865 (Dailnz, 1865, 2, 140): Y averca del page ficticin de la dote, Denegada, §

de I'Tlé%ro do 1331 (Dalluz, tbid., nisu, 382), y 2 de Iarzy ds 1852 (Dalloz, 1853,
5, 208).
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las de sus convenciones matrimoniales. La coniunidad, con-
tinda Troplong, queda siempre el régimen de los esposos.
Contestarémos que no es esta la cuestion; el régimen de la
comunidad produce ciertos efectos, es que los propios no en-
tran en comunidad y que los inmuebles recibidos 4 cambio
de un propio se hacen propios. Los esposos derogan 4 este
efecto; modifican, pues, el régimen de la comunidad: jlo
pueden? Tal es la cuestién, y el art. 1,395 contesta negati-
vamente. Los sefiores Aubry y Rau presentan cl argumento
bajo una forma més seria. il art. 1,407, dicen, solo prevee
1a intencién probable de las partes contratantes: los esposos
pueden manifestar una intencién contraria. Nos parece que
la confusién es siempre la misma. Lo que, segin el articu-
lo 1,407 es la intencién probable de las partes, se hace in-
tencidn real si ésta no deroga al articulo por su contrato de
matrimonio; al no hacer contrato, se apropian esta disposi-
ci6n, y entonces ya no les estd permitido abrogarla. (1) Los
editores de Zachariee toman de la jurisprudencia de la Cor-
te de Casaci6n una razon mds especiosa.

La mujer comtin en bicnes puede enajenar sin reemplazo
sus inmuebles propios con la autorizacién de su marido; po-
dria, pues, enajenar sin reemplazo el inmueble recibido en
cambio de un propio; al renunciar al beneficio del articulo
1,407, la mujer solo declara, cuando el cambio, la volun—
tad que pudiera legalmente expresar mas tarde, enajenando
el inmueble que recibe en cambio. (2) Contestarémos con
un adagio antiguo que la mujer no hizo lo que t-nia el de-
recho de hacer, y que ha hecho lo que la ley le prohibe,
Hay ademés una diferencia entre ambas hipdtesis. Cuando
la mujer enajena un progio sin reemplazo, es que necesita
de su dinero, 6 lo necesita 1a comunidad; la operacién se ha-

1 Troplong, t. I, pdg. 219, nim. 639. Aubry y Rau, t. V, pig, 257 y pota
23, pfo. 503 bia

2 Denegada, 31 de Julio de 1832 (Dalloz, eo la palabra Contrato de matrimeo-
nio, mim. 805).
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ce por interés de la familia. Cuando la mujer renuncia 4 la
subrogacién, se vuelve ganancial; el marido puede disponer
de él, la mujer no recibe ningtin equivalente, solo tiene una
accion de devolucién cuando la disolucién de la comunidad.
Es mejor para la mujer tener un propio que un crédito. Por
esto es que la ley nole permite transformar en ganancial un
bien que, segln el contrato de matrimonio, debfa ser un
propio.

88. Queda una Gltima cuestién acerca de esta materia.
El principio de la inmutabilidad de las convenciones matri-
moniales significa que los esposos no pueden, durante el
matrimonio, hacer convenciones que deroguen 4 su contra-
to de matrimonio. ;Debe extenderse este principio 4 las dis-
posiciones testamentarias? Se admite que los esposos pueden
renunciar, por testamento y bajo forma de legados, 4 las do-
naciones U otras ventajas que contenga su contrato de ma-
trimonio, y que pueden renunciarlas ya sea en provecho de
terceros, ya en favor de uno de ellos. (1) Los legados son
actas de disposicién: y es de principio que los esposes pue-
den disponer de los derechos que les da el contrato de ma-
trimonio. Cuando disponen de ellos en provecho de un ter-
cero, por testamento, usan del derecho que les pertenece de
enajenar los derechos matrimoniales (nim. 83). La cuestién
es mds dudosa cuando los esposos disponen el uno en prove-
cho del otro; gesta disposicién no equivaldrs 4 una renun-
cia? Y es de principio que los esposos no puedan renunciar
4 las ventajas que les hace su contrato de matrimonio {ui-
mero 78). Debe aplicarse aquf la distincién que hemos hecho
8l tratar de las renuncias de una manera absoluta 4 un de~
recho matrimonial, pero pueden disponer de él, pues quien
dispone no renuncia. Es preciso afiadir una restriccién que
ya hicimos (nim. 67): la que disponiendo por testamento de

1 Aubry y Rau, t. V, pdg. 259, pfo, 503 bis (4. ¢ ed.)
P. de D, TOMO XXI. . 16,
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un derecho contractual, los esposos no pueden atacar los de-
rechos que han adquirido de los terceros en virtud de con—
venciones matrimoniales; aqui se entra en el derecho comiin:
todo derecho que resulta de un contrato, es irrevocable.

Num. 4. Delos cambios anteriores al matrimonio.

89. Los futuros esposos pueden hacer cambios en sus
convenciones matrimoniales, antes de la celebracién del ma-
trimonio, bajo lascondiciones determinadas en los arts, 1,396
y 1,397. Mientras que el matrimonio no se ha celebrado, los
futuros eeposos pueden hacer tales convenios como los crean
convenientes (arts. 1,387 y 1,394); si tienen el derecho de
consentir nuevas convenciones, deben tener también el de
modificar las que hayan hecho; el principio de la inmutabi-
lidad no se opone, puesto que no se aplica, como lo dice el
art. 4,395, sino 4 los cambios que los esposos quisieran ha-
cer después de la celebracién del matrimonio. Es de dere-
cho comin que las convenciones puedan ser revocadas por
consentimiento mituo de los que las han consentido; el con-
sentimiento que las ha formado puede también disolverlas;
nada es m4s natural, como lo dicen los jurisconsultos roma-
nos, que disolver una liga de derecho de la misma manera
que como se ha formado. El art. 1,395 deroga 4 este prin-
cipio; hemos dicho los motivos por los que el legislador pro-
hibe todas las convenciones matrimoniales durante el ma-
trimonio; estos motivos no existen para las convenciones de-
rogatorias al contrato de matrimonio que las partes quieren
hacer antes de la celebracién de su enlace; como atin gozan
de la plenitud de su libertad, tienen el derecho de hacer lo
que ellas quieran.

El Cédigo da el nombre de cambio é de contraletra 4 las
convenciones que los futuros esposos hacen antes de la ce-
lebracién del matrimonio, para afiadir nuevas disposiciones
en su contrato de matrimonio, 6 modificar las que han sido
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hechas. Ya hemos encoutrado la expresién de contraletras
en el titulo De las Obligaciones; el art. 1,321 entiende por
esto convenciones que derogan 4 la letra; es decir, 4 la acta
patente; convenios derogatorios que estdn destinados 4 per-
manecer en secreto, y que por este motivo se redactan en
lo privado. En materia de convenciones matrimoniales, no
puede haber contraletras absolutamente secretas, puesto que
deben ser redactadas en acta auténtica; tienen, pues, la mis-
ma solemnidad que el contrato que derogan. Sia emhargo,
podria haber clandestinidad, en el sentido de que los futu-
ras esposos no llamarian 4 la acta derogatoria 4 los que han
sido parte en el acta principal. El legislador ha debido pres-
cribir las condiciones bajo las que las contraletras serfan v4-
lidas. Son las mismas, ya sea que se trate de -contraletras
propiameute dichas, ya de cléusulas que no derogan al pri-
mer contrato, Le ley desde luego prescribe las condiciones
requeridas para que los cambios 6 contraletras sean v4lidas
entre las partes (art. 1,396); después afiade una condicién
que debe ser observada para que los cambios 6 contraletras
tengan efecto con relacién 4 los terceros (art. 1,397).

90. Se sirve uno generalmente, en materia de convencio-
nes matrimouniales, de la palabra contraletra, para designar
cualquiera especie de cambio. Esto es de tradicién. Después
de haber stacado las costumbres de Paris, segiin las cuales
son nulas todas las contraletras hechas fuera de la presencia
de los parientes que han asistido al contrato de matrimonio,
Pothier agrega: ila costumbre comprende aquf, bajo el tér-
mino de contraletras, no solo las convenciones que derogan
y son contrarias 4 algunas de las que se hicieron en el con-
trato de matrimonio, sino en general todas las convenciones
6 donaciones que no estdn asentadas en el contrato.n (1)

Acabamos de explicar lo que se entiende por cambio 6
convencion derogatoria (ntims. 69-88); en cuanto 4 las nue-

1 Pcthier, Introduccién al Tratado de la comunidad, ndm. 13).
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vas convenciones, Pothier se expresa de una manera abso~
luta, diciendo que todas las convenciones nuevas son contra-
letras; debe agregarse una condicidn y es que tengan una
relacién con las convenciones sentadas en el contratode ma-
trimonio; es, pues, necesario que modifiquen la situacién y
los derachos respectivos de los esposos 6 sus relaciones con
los terceros. (1) En este sentido las donaciones entre futu-
ros esposos son contraletras; Pothier dice siempre: wlas con-
venciones y donaciones.n (2) Esto no es dudoso, pues las
convenciones entre faturos esposos, son por naturaleza con-
venciones matrimoniales; hechas después del contrato de
matrimonio, modifican la situacién de las partes y sus dere-
chos en sus bienes; desde luego caen bajo la aplicacién de
los arts. 1,396 y 1,397. Lo mismo sucederia con las ventas
que uno de los futuros esposos hiciera al otro en el interva-
lo del contrato de matrimonio y la celebracién de la unién
conyugal, pues Ja venta modifica e! patrimonio de los espo-
gos y, por consiguiente, su situacion tal cual la fij6 el con—
trato de matrimonio. El Cddigo considera la venta hecha
4 un tercero como un cambio al contrato de matrimonio,
cuando éste estipula el régimen de la comunidad (art. 1,404);
volverémos 4 hablar de esta disposicién.

Lo que decimos de las donaciones que los esposos se ha-
cen en el intervalo del contrato del matrimonio y su cele-
bracién, no se aplica 4 las donaciones que hicieran terceros
4 los esposos. Las nuevas liheralidades hechas 4 los esposos
no son cambios 4 las convenciones matrimoniales. Transla—
damos 4 lo que se dijo en el nim. 74.

1. De las condiciones requeridas parala validez delas
contraletras entre las partes.

91. El art. 1,396 quiere que los cambios que se hicieren

1 Aubry y Rau, t. V, pdg. 264 y nota 41, pfo. 503 bis (4. 9 ed.)
2 Pothier, Introduccion al Tratado de la comunidad, ndims, 13y 14. Compé-
rese Troplong, t. I pAg. 127, ndms, 240-242.
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a las convenciones matrimoniales antes de la celebracién del
matrimonio, consten por actas hechas en la misma forma
que este contrato. ;Por qué deben ser redactadas las con—
traletras por acta auténtica? Esta es una consecuencia ne—
cesaria de la solemnidad del contrato de matrimonio. #To-
das las convenciones matrimoniales, dice el 4rt. 1,394, serén
redactadas por acta notariada;n y las contraletras son con~
venciones matrimoniales, puesto que cambian las convencio-
nes primitivas; luego las contraletras son actas solemnes, tan-
to como el contrato de matrimonio. Debe, pues, aplicdrseles
lo que hemos dicho de la solemnidad del contrato primitivo
(ntms. 43-49).

92. Resulta de esto que las contraletras privadas no tie-
nen existencia legal; son la nada, y la nada no puede pro-
ducir efecto alguno: estos son los términos del art. 1,131,
En los contratos ordinarios, las contraletras ligan 4 las par-
tes contratantes (art. 1,320), porque el solo consentimiento
de las partes basta para formar el contrato cuando éste no
es solemne; mientras que en los contratos solemnes, solo
existe el consentimiento cuando est4 manifestado en las for-
mas legales. Cuando estas formas no han sido observadas,
no hay consentimiento; luego no hay contrato (t. XV, ntime-
ro 457). (1)

93. El art. 1,396 prescribe una segunda condicién para
la validez de las contraletras: «Ningin cambio 6 contrale-
tra es ademds vélido sin la presencia y el consentimiento si-
wultdneo de todas las personas que han sido partes en el
contrato de matrimonio.n Esta disposicién es la consecuen-
cia del principio elemental escrito en el art. 1,134: las con-
venciones no pueden ser revocadas ni modificadas sino por
el consentimiento de aquellos que las formaron; luego todos
aquellos que han figurado en el contrato deben consentir en
las actas destinadas 4 modificarlo. Hay ademds una razén

1 Troplong, ¢. I, pég. 126, ntims. 230 y 231.
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especial tomada de la naturaleza particular de lay conven-
ciones matrimoniales. Estas raramente se hacen finicamen—
te entre los esposos; casi siempre los padres & otros ascen-
dientes, un tfo 6 una tia, intervienen para dotar 4 los futu-
ros esposos; estos terceros se vuelven partes en el contrato
en el que prometen; su promesa los liga estrechamente al
régimen que los esposos adopten; el donante que coustituya
bienes en dote 4 la futura que se casa bajo el régimen do-
tal, quizé no le hubiera hecho esta liberalidad si hubiera
adoptado el régimen comunal. Puede suceder que él haga
una liberalidad 4 la futura en consideracién 4 la liberalidad
que le hacen los padres del futuro. Las diversas disposicio-
nes de un contrato de matrimonio dependen, pues, unas de
las otras; por lo tanto, todos aquellos que han consentido
deben también hacerlo en la contraletra que modifica el con-
trato.

94. ;Serfa aplicable el art. 1,396 si no hubiera en el
contrato otras partes mas que los futuros esposos? El texto
es general y no distingue; debe, pues, aplicarse 4 todos los
casos, haya 6 né otras partes. Esto no tiene ninguna duda
en cuanto 4 la primera disposicién del art. 1,396; la con-
traletra siendo una convencién de matrimonio, debe ser re—
dactada en la forma auténtica, aunque no hubiere otras par-
tes en uno y otro contrato, sino los esposos. En cuanto 4
la segunda disposicién, hay una duda. Tiene su fuente en
la costumbre de Paris, la que declaraba nulas las contrale-
tras hechas fuera de la presencia de los padres que asistie-
ron al contrato de matrimonio. Pothier da como rdazdén que
habiendo los futuros pretendido ocultar las nuevas conven—
ciones debe creerse que éstas fueron dictadas por la pasién
m4s bien que por motivos justos. Es seguro que la disposi-
cién de la costumbre no tenfa ya razén de ser cuando solo
los esposos figuran en el contrato de matrimonio. ;De-
berd pasar lo mismo bajo el imperio del nuevo derecho que
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ha reproducido la costumbre de Paris extendiéndola 4 to-
dos aquellos que fueron partes en el contrato? La Corte de
Douai ha sentenciado que el art. 1,396 es aplicable, aun-
que no haya otras partes mas que los esposos. (1) Creemos
que resolvié bien. El art. 1,396 extendiendo la disposicién
de la costumbre, le da un sentido diferente. Todas las per—
sonas que han sido partes en el contrato de matrimonio de-
ben estar presentes en.la contraletra y consentir en ella si-
multireamente. Este texto comprende seguramente 4 los
esposos; y esto decide la cuestién. Es verdad que ya no exis-
ten los mismos motivos de rigor cuando los esposos solos
estdn en causa, pero los motivos no son la ley; son ordina-
riamente, como en el caso, los intérpretes quienes los imagi-
nan; restringir el texto por los motivos serfa, pues, dar 4
los intérpretes el derecho de modificar Ja ley.

95. Los que han sido partes en el contrato de matrimonio
deben consentir en la contraletra; ;quién es parte? En pri-
mer lugar los esposos, se entiende. Si los esposos son meno-
res, no pueden hacer convenciones matrimoniales sino con
la asistencia de aquellos cuyo consentimiento es necesario
para la validez de su matrimonio. Los que asisten 4 los me-
nores son, pues, partes también, pues sin su asistencia, el
menor no puede contraer. Lo mismo sucederfa con el con-
sejo llamado 4 asistir al prédigo 6 al debil de espiritu, si su
asistencia es necesaria por razén de las disposiciones que
contiene el contrato de matrimonio. En fin, son partes los
que hacen liberalidades 4 los futuros esposos; éstos prome-
ten, son deudores, por consiguiente, partes, en el sentido del
art. 1,396; también serfan partes si hicieran una promesa
cualquiera en favor del matrimonio; por ejemplo, si se ha-
cfan caucionantes por la dote, 6 si garantizaban el pago
por una constitucién de hipoteca. (2)

1 Douai, 1.° de Agoste de 1854 (Dalloz, 1855, 1, 3).

3 Duranton, t. XIV, pag. 57, ndm. 56. Rodidre y Pont, t. I, pig. 152, nd-
wmero 141,
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96. Hay personas que asisten al contrato de matrimonio
sin ser partes en él. Tales son los ascendientes y otros pa-
rientes que se hallan presentes cuando la redaccién de lae
convenciones matrimoniales y que firman el acta sin hacer
en ella estipulaciones ni promesas y sin que asistan 4 los
esposos que suponemos capaces. Su presencia es de pura
etiqueta, honoris causa como se dice en la escuela. Sucede
algunas veces que los notarios dicen en el acta que los as-
cendientes asistan y autoricen 4 sus hijos, bien que éstos
sean mayores de edad. (1) Esto es una mala expresién que
pudiera inducir 4 error: los mayores de edad no necesitan
de la autorizacién ni de la asistencia de sus ascendientes.
Estos solo son partes cuando estipulan 6 prometen; y aun
asi, es menester que estas estipulaciones 6 promesas sean re-
lativas 4 la asociacién conyugal. Siunos terceros hacen con
los futuros esposos una convencién extraiia al matrimonio,
no serdn partes en este contrato. Hay en este caso dos con-
tratos esencialmente distintos, el de matrimonio y el contra-
to ordinario; se puede ser parte en este sin ser parte en el
otro.

;Qué debe decidirse si se trata del contrato de matrimo-
nio de un hijo de familia de m4s de veintitin afios de edad
y de menos de veinticinco? El ascendiente asiste al con-
trato. ¢Deberd también asistir 4 la contraletra? La cues-
tidn est4 controvertida aunque en nuestro concepto no haya
ninguna duda. ;Es el ascendiente parte? N6, pues el hijo
mayor de edad es capaz para hacer un contrato de matri—
monio sin la asistencia de sus ascendientes (nim. 22). Lue-
go el ascendiente no es parte como debiendo asistir 4 su hi-
jo, y suponemos que no hace estipulacién ni promesa; des—
de luego, su presencia es puramente honorifica. Se objeta
que el ascendiente tiene un interés en las convenciones ma-

1 Toullier, t. VI, 2, psg. 46, ndm. 51, y los autores oitados por Aubry y
Rau, t. V, pég. 360, nota 31, pfo. 503 bis (4. © edicién).
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trimoniales, porque puede suceder que consienta al matri-
monio por razén del régimen y de las cldusulas que consien-
ten los futuros esposos. Contestamos, y la respuesta es pe-
rentoria, que o basta tener interds para ser parte en un con-
trato, es necesario estipular & prometer. Ademds, solo hay
una posibilidad de interés; ol legislador no ha tenido en cuen-
ta esta eventualidad y el intérprete no puede hacer la, ley. (1)

Con mayor razén los ascendientes no son partes cuando
los hijos han alcanzado la edad en que pueden casarse 4 pe-
sar de la falta de consentimiento de sus padres. Es verdad
que deben atin solicitar sus consejos, pero pueden romper su
resistencia haciendo actas respectuosas. En este sentido, log
hijos pueden pasarse del consentimiento del ascendiente pa-
ra el matrimonio. Desde entonces no hay ya motivo para
considerar al ascendiente como parte. (2)

97. La ley exige la presencia Y el consentimiento simultd.
neo de todos los que han sido partes en el contrato de ma-—
trimonio. ;Puede decirse que estdn presentes cuando han si-
do llamados debidamente Y no contestan al llamamijen-
to? Es extrafia la cuestién, pues el texto la decide;
éste exige la presencia y el consentimiento dado, estando
presentes todas las partes. Si los intérpretes tuvieran mis res-
peto 4 la ley, ni siquiera hubieran preguntado si el debido
llamamiento puede reemplazar 1a presencia. Hay casos en
que el silencio equivale 4 un consentimiento, pero, ;cémo la
no presencia pudiera equivaler 4 la presencia? Aunque se
admitiera que el que fué llamado ¥ Do se presente consien—
te, esto no bastarfa, pues la ley no se conforma con el con-
sentimiento, quiere la presencia ¥ el consentimiento simul-
tdneo.

1 Colmet de Santerre, t. V, pdg. 20, ndm. 12 bis IV. En sentido contrario,
Duranton; t. X1V, pag. 568, nim. b7.

2 Troplong, t. I, psg. 128, nim. 239. En sentido contrario, Roditre y Pont,
t. I, pdg. 92, nim. 141, Odier, t, 11, pdg. 656, ndm, 660. Marcadé, t, V, pagi~
ne 428, nim. 4 del articulo 1,396, ’

P. de D, TOMOU XX1—17.
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¢ Por qué exige laley el consentimiento simultdneo? Esto
es uno sxcepeion al derecho comin. Lios que estan lamados
4 consentir pueden hacerlo cnando quieran, sucesiva 6 si~
multd.:amente. La ley es nids severa para lus contraletras.
;Qné r1uz6éu hay para ello? Toullier contesta muy bien:
nPorque los consentimientos aislados se obtienen mas ficil-
meunta. Tal consiente solo y rehusaria si estuviesz acompas
fiacdo ¢ wstenido por otros. Ademds, la presencia de todas
las partes puede dar lugar & naa discusiéa que 46 esclareci-
miento: en que no se habia pensado.n (1)

98. Se ensefia que los que deben asistiv 4 la contraletra
puede.: hacerse representar por un apoderado; de donds re-
sulta que 4 todo rigor el mismo mandatario podria repre-
gentar 4 todas las partes. (2) Esto nos parece inadmisible.
¢ Por qué quiere la ley la presencia y la simultaneidad del
consen‘i aiento? Toullier acaba de lecirnoslo. El objeto de
la ley no estaria alcanzado si un mandatario reemplazaba 4
las patrtes; los e6nyuges que quisicren sorprender ei consen-
timiento de las personas que han sido partes, se dirigirian
gucesivamente 4 cada una deellasy obtendrian ficilmente un
poder en favor de un mismo mandatario; se favoreceria, puss,
la sorpresa y la ausencia de la discusién. ¢Es esto lo que
quiso la ley?

99. Se supone que una de las personas que debian asistir
4 1a contraletra nose presenta, 6 lo que es 1o mismo, no con-
siente el cambio: ;Cudl serd la consecuencia de esta nega-
cion? Il art. 1,396 dice que el cambio no es vilido; es de-
cir, quz no podrd efectuarse. Deben, pues, renunciar 4 él
los esposos, 6 es necesario que hagan un coutrato de matri-
monio sin el concurso de aquel que negd su consentimiento;
lo que supone que se trata de una parte que prometi6, y no
de una parte que asistid 4 un incapaz; eu este tltimo caso

1 Toullier, t. VI, 2, pég. 46, ndm. 50.

2 Duranton, t. XIV, pég. 56, ndm. 54. Aubry y Ram, t. V, pég. 261, phrra-
fo 503 bis.
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todo cambio y toda convencién nueva se harian imposibles.

De esto sigue que si un donante se niega 4 conseutir 4 la
contraletra, los futuros esposos deben hacer otro coutrato,
sl se empefian en el cambic que quieren hacer 4 su primiti-
VO contrato. Se euseiia, no obstante, que el cambio serd v4-
lido, pero que la donacion caerd. Crecmos que estz opinidn,
sustenida por buenas inteligeucias, estd contraria § los priti-
cipios. La ley dice terminauten. ente qie la contraletra 1,0
es vilida si una de las partes rehusa dar su consentimiento;
esto es decir que el cambio es nalo ¥ que subsiste el primer
contrato. Las partes solo tienen una via legal para realizar
el cambio, y es hacer un nuevo contrato sin el concurso del
Gonante, reautciando 4 la liberalidad que habia hecho. No
puede declararse que una donacidn queda sin efecto por el
sulo hecho de haber hecho los €8£.050s uu cambio contrario 4
laley. La primera acta estd conforne 4 la ley; luego ésta
debe manteneria hasta que esté vilidamente substituida por
un nuevo coutrato. (1)

100. El consentimiento de una de las partes, s hace im-
postble si ésta miuere 4 se incapacita. Cudl sera, en este
caso, la situacién de los espusos? Si la parte que muere ha
hecho una libiralidad 6 una promesa cualquiera, se ensefia
que la contraletra no podrs hacerse, puesto yue el consenti-
miento exigido por la ley no podia ser otorgado. ;No es
esto demasiado absoluto? ;No podrdn consentir los heredo—
ros del donante? Prometemos y estipulimos por nosotros y
por nuestros herederos; todos nuestros dereclhos pueden ser
ejercitados por los que 108 representan, & no ser que sean
legados 4 la persona; y se trata, en el caso, de intereses pe—
cuniarios que no engendran derechus buramente personales.
Si, paes, una de las purtes fuera incapacitade, estarfa en la
imposibilidad para consentir; luego el cambio se harfa im—

1 Marcadé, t. 'V, pig. 432, ndm. 5 del articulo 1,596. En sentido contrario,
Colmet de Santerre, t. VI, pég. 19, nim. 12 bis III Compérese Rodidre y
Pont, t. I, pag. 94, ndm, 143,
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132 CONTRATO DE MATRIMONIO,

posible. El tutor del incapacitado no podria consentir en
su nombre, pues que se trata de una liberalidad, y el tutor
no tiene capacidad para intervenir en una donacidn, ya sea
para hacerla, ya para confirmarla. (1)

101. ;Puede cubrirse por la confirmacién la nulidad de
la contraletra? Ha sido sentenciado que el principio de la
inmutabilidad de las convenciones matrimoniales, siendo de
interés publico, la nulidad que resulta de la inobservacion
del art. 1,396 es irreparable. (2) Enla opinién que hemos
ensefiado, debe decidirse que hay mas que nulidad, que los
cambios contrarios 4 la ley no tienen existencia legal. Esto
es seguro cuando la contraletra es privada 6 cuando el acta
auténtica que la contiene es nula como tal; se aplica enton—
ces el principio que procede de la solemnidad de las conven-
ciones matrimoniales (nim. 44). Lo mismo pasa en el caso
del segundo inciso del art. 1,396: todos los que han sido
partes en el contrato de matrimonio deben consentir en la
contraletra; si uno de ellos no cousiente, no hay contraletra,
puesto que no hay convencién sin consentimiento.

IT. De las condiciones requeridas para la validez de las
contraletras con relacion d los terceros.

102. Cuando las formas y las condiciones prescriptas por
el art. 1,396 han sido observadas, las contraletras son vé-
lidas entre las partes. Para que tengan efecto con relacién
4 los terceros, es necesaria una condicién mds: Segin los
términos del art. 1,397, “todo cambio y contraletra, aun
con las formas prescriptas por la ley, seran sin efecto para
con los terceros si no han sido redactados en seguida de la
minuta del contrato de matrimonio.’’ Esta condicién impli-
ca otra, y es que la contraletra debe ser recibida por el no-

1-Compérese Aubry y Rau, t. V, pdg. 9261, pfo. 503. Colmet de Santerre,
s, VI, pég. 21, ndm. 12 bis V.

2 Bastia, 16 de Enero do 1856 (Dalloz, 1856, 2, 68).
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tario que redacté el contrato de matrimonio, ¢ por el nota~
rio que es depositario de la minuta. En efecto, segin la ley
de 25 ventoso, afio XI (art. 20), los notarios no pueden
deshacerse de sus minutas; luego solo el que tiene el depésito
de la winuta del contrato de matrimonio tiene el derecho de
redactar la contraletra en seguida de la minuta. Esta condi-
cidén solo sienlo requerida para la validez de la contraletra
pora con los terceros, resulta que la contraletra seria vilida
entre las partes si fuera recibida en la forma auténtica por
cuzlquier notario, depositario 6 né de la minuta.

Para entender el motivo de las coudiciones que la ley
prescribe en interés de los terceros, debe agregarse que se—
gun los términos del art. 1,397 el notario no puede, bajo pe-
na de dafios y perjuicios, entregar testimonio ni cGpias del
contrato de matrimonio sin transcribir 4 su calce los cam-
bios 6 contraletra. Las convenciones matrimoniales tienen
efecto para con losterceros en el sentido de que sus derechos
contra los esposos dependen del régimen y delascldusulas que
¢stos consintieron en su contrato de matrimonio. Los que tra-
tan con los esposos tienen, pues, el mayor interés en conocer
sus convenciones matrimoniales; regularmente se hacen pre-
sentar el testimonio 6 una cdpia del contrato de matrimonio.
Importa, por consiguiente, que esta acta esté completa y que
silos esposus han hecho algunos cambios 4 sus convenciones
primitivas, estos cambios estén relatados en ellas. De esto la
necesidad de redactar la contraletra al calce de la minuta. Si
esta condicidn no estd llenada, la contraletra no tiene efecto
para con los terceros; para con ellos no existe, puesto que no
la pueden conocer. La contraletra que no est4 redactada al
calce de la minuta, es clandestina en el sentido que, bien que
auténtica, permanece ignorada de los terceros, debiendo és—
tos creer que el testimonio 6 cépia que se les presenta contie-
ne todas las convenciones matrimoniales de los esposos. Re-
sulta que la contraletra vilida entre lag partes, serd inexis-
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134 CONTRATO DE MATRIMONIG.

tente para con los terceros; sus derechos en el patrimenio de
los esposos se 1egirdn por el contrato de matrimonio como i
no hubier: contraletra. Esta es la aplicacién del principio
establecido por el art. 1,320; vélidas entre las partes, las con-
traletras est4n sin efecto para co~ los terceros. (1)

103. La Corte de Casacién ha hecho una aplieacién nota-
ble ¢ estos principios en un caso en que la inmutabilidad
de las convenciones matrimoniales se encontraba en conflie-
to con el principio de la inenajenabilidad del fondo dotal. Los
espovos estaban casados bajo el régimen dotai. El warido
emprendis especulaciones arriesgadas é hizo malos negoeios.
Dendor por sumas considerables, no podia encontrar dine—
ro prestado 4 pesar de la fortuna de su mujer, estando ésta
protegida por la dotalidad. Hé aqui el recurso de que se va-
lieron los e<posos: casaron 4 su hija bajo el régimen d= la co-
munidad constituyéndole una dote de 100,000 francos que
debia tomarse en una tierra que hacfa parte de la dote de la
madre y que valia una suma mucho més considerable. Si
los esposos hubiesen obrado lealmente, hubieran constituido
dicho tierra en dote hasta la suma de 100,000 francos que
pretendian dar 4 su hija; lo sobrante hubiera quedado do-
tal; lnego inenajenable. En estos términcs todo hubiera si-
do legal (art. 1,555), pero el marido hubiera quedado sin
crédito, Para eludir el obstdculo de la inenajenabilidad, los
constituyentes, de acuerdo con su hija y su yerno, defrau-
daron la ley dando en apariencia 4 la hija la totalidad de la
tierra <obre la que la dote debia tomarse, amueblindola has-
ta completar una suma de 250,000 francos; esto permitia al
padre pedir prestado 4 nombre de su yerno. Por actas se~
cret«s fué convenido que la dote solo era de 100,000 francos
y qu- lo sobrante se emplearfa en pagar las deudas del pa-
dre. En apariencia, solo la madre perdfa una parte de sus
bienes dotales; en realidad, el contrato de matrimonio, como

1 Colmet de Santerre,t. VI, pdg. 22, nime, 13y 13 bis T y IL
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To decia el recurso de casacién, era una trampa para los ter-
ceros. Los recién casados contrajeron deudas considerables;
los terceros contrataron en plena confianza en la fe del con-
trato de matrimonio aparante, pero los esposos 4 su vez,
habiendo hecho malos negocios, uno de los acreedores em-
bargd la tierra que le habfa sido dala en hipoteca. En-
tonces intervino la madre sosteniendo que la dote de la
hija sclo era aparente, que las convenciones matrimoniales
solo tenfan por objeto quitar 4 la tierra donada el cardcter
de dotalidad; pidi4 la nulidad del contrato como hecho en
fraude de sns derschos, Los autores le esta trampa eran
nobles. I Corte de Paris admitié el sistama do la deman-
dante; fall en favor de la inenajenabilidad de los bienes do-
tales; el contrato de matrimonio habia hecho un frande 4
esta garautia de la mujer dotal; y el fraude arrastra la nuli=
dad del acta fraudulosa, poco importa que esté practicado
por medio del contrato de matrimonio & por otra acta. Sin
duda, pero qredaha por saber si los terceros podian ser vie-
timas de un contrato frauduloso. Para con ellos, solo habia
una acta vilids, el contrato de matrimonio que les daha la
plera seguridad y les garantizaba enteramente sus dere-
chos. :Qué se les oponfa? Una contraletra fraudulosa.
jPodf esta contraletra serles opuesta? N6, pites no estaba
redactxn en la forma prescripta por la ley, ni signi ra era
auténti~a; luego no existia para con los tercer.s, la Corte
de Cusacion debia, por consiguiente, hacer prevelecer el
principio de la I -uutabilidad de las convencisres matrimo-
niales whire el principio de la inmutabilidad de la dote. Unos
tercevos e hrena fe contratando bajo garantia de un con-
trato d= saatrimonio, no podian ser despojados de su pren-
da por una acta fraudulosa, sin existencia le;ral, v por uno
de les cédmplices del fraude. (1)

1 Casacisn, 15 de Febrero de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 53) B! reourso 18 ad _
mitido por !a Sala de requisiciones sobre el informe de Teoplong que se encuen
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104. El art. 1,397 dice que las contraletras no redacfa—
das al calce de la minuta estn sin efecto con relacién 4 los
terceros. ;Qué debe entenderse aqui por terceros? El espfri-
tu de la ley da respuesta 4 la cuestién. Quiere resguardar
el interés de aquesllos que tratan con los esposos ignorando
las contraletras; luego todos estos son terceros; esta ignoran-
cia, se supone, tendrla por efecto restringir 6 destruir los de-
rechos que deben tener en el patrimonio de los esposos en
virtud delcontrato de matrimonio; (1) para impedir este frau-
de, la ley dispone que la contraletra no podré serles opues-
ta. Acabamos de dar un ejemplo en el que no hay ninguna
duda. Hay aplicaciones acerca de las que existen contro-
versias. El murido cede un crédito dotal; el cesionario pro-
mueve contra el constituyente, éste opone una contraletra
que relata reduccién de la suma prometida por el contrato
do matrimonio: ;puede el cesionario rechazar la contraletra
en calidad de tercero? La afirmativa no nos parece dudosa.
En efecto, el cesionario quedarfa engafiado si habiendo com-
prado en la fe de una acta patente un crédito de 20,000
francos, se le pudiera oponer una contraletra que redujera la
dote 4 10,000 francos; y el objeto de la ley ha sido precisa-
mente impedir que los terceros fueran lesionados por actas
que no pueden conocer y que disminuirian los derechos que
tienen en virtud del contrato de matrimonio, (2)

Se pregunta si los acreedores quirografarios de los espo-
gos son tercercs. El contrato de matrimonio estipula el ré-
gimen de la comuridad. Una contraletra establece la comu-
nidad de gananciales y declara inenajenables los bienes de
1a mujer. En la fe del contrato, un banquero presta 4 los es-
posos una suma de 10,000 francos. Cuando persigue la ex-

tra reproducido en el Tratado de este autor acerca del Contrato de matrimonio,
t. I, pag. 129, nims. 250-262.

1 Aubry y Rau, t. V, pdgs. 261 y siguientes, pfc. 603 bis. Rodibre y Pont
dan una definicién més restrictiva combatida por Aubry y Rau, nota 36.

2 Aubryy Rau, t. V, pig. 262, nota31. En sentido contrario, Rodidrey Pont,
t. I, pdg. 162, '
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propiacidn, se le opone la contraletra en virtud de la que
los bienes de la mujer no pueden ser enajenados: ¢ puede re-
chazarla como tercero? Si, sin ninguna duda. Es verdad
que los acreedores quirografarios no tienen accién en los bie-
nes de su deudor sino en el momento de la promocién, y que
deben tomar estos bienes en el estado en que se encuentran.
Tal es el sistema del Cédigo Civil; dirémos en el titulo De las
Hupotecas que la ley belga hipotecaria lo ha derogado ¢n lo
que se refiere 4 las actas translativas de derechos reales in-
mobiliarios. En el caso, no se trata de una acta de enajena-
cion hecha porlos deudores; se queda bajo el imperio del C6-
digo. Pero el principio general se halla modificado por el
art. 1,397; el deudor no puede oponer al acreedor una cou-
traletra que wodifica su contrato de matrimonio. Tal es tam-
bi¢n el espiritu de la ley; quiere resguardar los intereses de
todos aquellos que tratan con los esposcs é impedir que se
les engafie con una acta que no pueden conocer; en el espi-
ritu de la ley, la disposicién debe aprovechar 4 los acreedo-
res quirografarios tanto como 4 los que estipulan un dere~
cho real. (1)

105. Ll art. 1,397 dice que los notarios no pueden dar
ninguna cépia del contrato de matrimonio, sin transcribir
en seguida la contraletra, *‘bajo pena de dafios Y perjuicios
para las partes y bajo mayor pena si ha lugar.” La ley no
dice que 4 falta de la transeripcién, la contraletra no tendrd
efecto para los terceros; en lugar de la nulidad, establece
otra sancién, dafios y perjuicios, y si hay lugar, penas disci-
plinarias. ;Por qué la coutraletra, aunque no transeripta,
tiene efecto para con los terceros, mientras que no puede
serles opuesta cuando no ha sido redactada al calce de la mi-
nuta? La ley asi lo decide, por aplicacién de los principios
generales de derecho. Toda acta que hacen las partes de con-

1 Aubry y Rau, t V, pdg. 163, nota 38. En sentido contrario, Rodidre y
Pont, t. I, pig. 162,
P. de D, TOMU XX1—~18.
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formidad con la ley, es valida; y es nula cuando las partes
omiten una formalidad substancial que ésta prescribe. La
redaccién de la contraletra, 4 continuacidn de la minuta, es
una formalidad substancial; si no est4 llamada, 1a contrale-
tra debe ser nula; en nuestra opinidn, no tiene ninguna exis-
tencia legal. Pero cuando las partes se han conformado &
la ley, cuando han cuidado 4 que el notario redacte la con-
traletra 4 continuacién del contrato de matrimonio, la con-
traletra debe tener efecto para con los terceros, aunque el
notario hubiera descuidado de transcribirla en la cépia del
contratc; esta transcripcién es obra del oficial ptblico, los
esposos son extrafios 4 ella; ellos han cumplido con la ley,
redactando la contraletra al calce de la minuta; desde luego,
su acta debe ser plenamente vélida.

Era preciso, sin embargo, una sancién 4 la disposicién de
la ley referente 4 la transcripcidn de la contraletra. El at-
ticulo 1,397 dice que el notario ser4 condenado 4 los dafios
y perjuicios hécia las partes. {Cudles son estas partes? Aque-
llas que resulten lesionadas por la falta de la transcripcidn;
es decir, los terceros 4 los que los esposos pueden oponer la
contraletra no transcripta; ésta puede ser perjudicial, en el
sentido de que no tendrdn en los bienes de los esposos los
derechos que debieron tener en virtud del contrato de ma-
trimonio; este perjuicio Jo sufren por culpa del notario; éste
es responsable como autor del hecho perjudicial. Alguien se
-prevalecié de la palabra partes para inducir que los dafios y
perjuicios se deben 4 las partes contratantes; es decir, 4 los
esposos, lo que conduce 4 otra interpretacién de la ley; las
contraletras no podrian ser opuestas 4 los terceros, serian,
pues, nulas para conellos, 4 reserva del recurso de los espo-
g0s contra el notario. Esta opinién no ha encontrado eco,
crea una nulidad que laley no.pronuncia, y declara la con
traletra nula para con los esposos, aunque éstos hayan cum-
plido con la ley. Es verdad que la palabra partes significa
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generalente partes contratantes; en el art. 1,397, puede
también entenderse en el sentido de partes interesadas; esta
interpretacién debe ser preferida, puesto que concilia los
textos con los principios. Esta es la opinién general, excepto
el disentimiento de Toullier. (1)

El texto del art, 1,397 da también lugar 4 una ligera di-
ficultad. ;Qué debe entenderse por estas palabras: “y bajo
mayor pena si halugar?” La costumbre de Paris, dela que
esta disposicién estd” tomada, decia, bajo pena de fulsedad.:
iDebe entenderse el art. 1,397 en el mismo sentido? Todos
los autores dicen que el notario no comete una falsedad dan-
do una cdpia del contrato sin transcribir la contraletra, pero
seria posible de una pena diciplinaria cenforme 4 la ley de
25 ventoso, afio XI.

§ V.—DE LA PUBLICIDAD DEL CONTRATO DE MATRIMONIO,
Nium. 1. De los comerciantes.

106. El Cédigo de Comercio (art. 67), exige que todo
contrato de matrimonio entre esposos de los que uno es co-
merciante se remita por extracto, en el mes de su fecha, 4 la
secretaria del Tribunal Civil y del Tribunal de Comercio del
domicilio del marido para ser Inscripto en un cuadro ad hoc
y expuesto durante un afio en el auditorio de estos tribuna-
les, y si no hay Tribunal de Comercio, en 1a sala principal de
la casa comin del domicilio del marido. Este extracto debe
‘couteuer el nombre de los esposos y mencionar si se ban ca-
sado por comunidad, si estdu separados de bienes, 6 si hay
exclusion de comunidad 6 régimen dotal. Esta publicidad
‘es muy incompleta, pero basta para aquellos que tienen co-
nocimiento de ella; sabiendo que el comerciante con quien
tratan ha hecho un contrato de matrimonio, pueden hacér-

7 1 Duranton, t. XIV, pig. 70, nim. 69 y tudos los autores, excepto Toullier,
t. VI, 2, psg. 60, ntms. 67 y 68.
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selo presentar. Pero la publicidad no es muy eficaz sino pa-
ra el momento, mientras que el cuadro estd expuesto; la
inseripeion del extracto en un registro hubiera asegurado
una publicidad permanente. Segin los términos del art. 69,
todo esposo separado de bienes 6 casado bajo el régimen do-
tal, que tomaria la profesién de comerciante, posteriormen-
te 4 su matrimonio, queda obligado 4 hacer igual entrega en
ol mes del dia en que comenzd su comercio, bajo pena, caso
de quiebra, de ser castigado como quebrado frandulento.
107. ;Cu4l es la sancién de estas formalidades? Por de-
recho comiin, cuando una disposicidn deba hacerse puablica
y que la publicidad no ha tenido .lugar, la disposicion no
puede ser opuesta 4 los terceros; este es el sistema de la ley
hipotecaria belga (art. 1. ). La ordenanza de 1673 iba
més all4, pronunciaba la pena de nulidad; el Cédigo de Co-
mercio no reproduce esta penalidad, (1) se limita 4 pronun-
ciar una multa, y si bay lugar, la destitucién contra el no-
tario que descaidé de cumplir la formalidad que la ley le
encarga. Ksto es una sanci6n decisoria; la multa y la desti-
tucién no reparan el perjuicio que log terceros sufren por la
falta de publicidad. Para encontrar una sancién 4 la ley,
los tribunales se han visto precisados 4 ocurrir al art. 1,382.
Es de principio que la mujer, aun dotal, responde con sus
bienes por sus delitos y cuasidelitos; y la negligencia que
1a mujer comerciante pone en observar la ley, es un cuasi-
delito, puesto que es un hecho perjudiciable. Esto es ver-
dad para el esposo que, casado bajo el régimen dotal, abra-
za la profesién de comerclante posteriormente 4 su matrimo-
nio; el C6digo de Comercio (art. 69), le encarga cumplir las
formalidades prescriptas por el art. 67 para asegurar la pu-
blicidad del régimen bajo el que ha contraido; es, pues, res-
ponsable de la falta de publicidad. (2) Pero cuando el es-

1 Danegada, 20 de Abril de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 99).
2 Denegada, 24 de Diciembre de 1360 (Dalloz, 1861, 1, 373).
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poso era comerciante en el momento en que se casa, no es
€l quien tiene encargo de llenar las formalidades legales,
es el notario; no se puede imputar negligencia al esposo,
por lo que no hay cuasidelito. No pasaria asi si el esposo
hubiere disimulado su contrato fraudulosamente: cada cual
responde por su dolo. No insistirémos, porque las nuevas
leyes decretadas en Franciay en Bélgica han llenado el va-
cio que presentaba el Cédigo de Comercio.

Niim. 2. Disposiciones nuevas.

108. El art. 76 del Cédigo Civil prescribe lasenunciacio-
nes que debe contener el acta de matrimonio redactada por
el oficial del estado civil. Una ley francesa de 18 de Julio
de 1850, dice que el oficial interpelard 4 los futuros esposos,
as{ como 4 las personas que autorizan el matrimonio, si es-
tin presentes, para que declaren si se ha hecho un contrato
de matrimonio, y en el caso de afirmativa, la fecha de di-
cho contrato y el lugar de la residencia del notario que lo
redacté. La declaracién hecha por esta interpelacién debe
ser enunciada por el oficial del estado civil en el acta que
redacta, bajo pena de multa. Si el acta dice que los espo-
508 se han casado sin contrato, la mujer ser4 reputada, para
con los terceros, capaz para contraer en los términos del
derecho comtn. Con el fin de facilitar 4 los futuros €3posos
la observacion de estas formalidades, la ley encarga al no-
tario que recibi6 el contrato de matrimonio, de entregar 4

“las partes, en el momento de la firma, un certificado en pa-
pel simple, enunciando los nombres, apellidos, calidad y do-
micilio de los esposos, asf como la fecha del contrato y la
residencia y nombres del oficial piblico. Este certificado
indicard que debe ser entregado al oficial del estado civil
antes de la celebracién del matrimonio.

Nuestra ley hipotecaria ha reducido estas disposiciones
modificdndolas. Quiere que el oficial del estado civil enun—

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



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

Libro let
http://biblio.juridicas.unam.mx itk

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

142 CONTRATO DE MATRIMONIC.

cie vla fecha de las convenciones matrimoniales de los espe-
80s y la indicacién del notario que las habrd recibido; 4 fal-
ta de lo cual las cldusulas derogatorias al derecho comun ne
podrén ser opuestas 4 los terceros que habran contratado con
Tos esposos, en ignorancia de las convenciones matrimonia-
les.n

109. La ley belga tiene el mismo objeto que la ley fran-
cesa, y es dar 4 conocer 4 Jos terceros que hay un contrato
de matrimonin. Esto basta ya para resguardar los intereses
de los terceros diligentes; la mds simple prudencia les man-
da solicitar la comunicacién del contrato de matrimonio &
de los esposos con los que contratan, con el fin de saber qué
derechcs tendran contra la mujer y contra el marido. El
Cédigo de Comercio limitaba Ia publicidad 4 los comercian-
ter; es seguro.que los comerciantes tienen relaciones mds nu-
merosas con los terceros que las personas extrafias al co-
mercio. Pero si la publicidad es menos necesaria, sicmpre
lo es. Las nuevas leyes han llenado una lacuna del Cddi-
go. La ley francesa fué provocada por los fraudes 4 que da-
ba lugar la estipulacién del régimen dotal. La mujer dotal
declaraba haberse casado sin contrato, se obligaba con sus
bienes dotales y después oponfa 4 los acreedores su contrato
que hacfa sus bienes inenajenables. (1) En Bélgica se usa
poco el régimen dotal; por consiguiente, los fraudes que la
ley francesa quiso evitar no se presentan 4 menudo; pero
hay utilidad general en dar publicidad 4 las convenciones
que interesan § los terceros. Nuestra ley hipotecaria ha in-
troducido la publicidad para las transacciones inmobiliarias,
tenfa que extenderla también 4 las convenciones matrimo—
niales. La publicidad tiene la misma sancién: las conven-
ciones no hechas ptiblicas no pueden ser opuestas 4 los ter-
ceros que han contratado de buena fe con los esposos.

La ley belga no contiene las disposiciones reglamentarias

1 Véase el informe de Valette acerca de Ia ley de 1850 (Dalloz, 1850, 4, 150}
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que se encuentran en la ley francesa. Han sido introduci-
das en ella por razén 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 4 las me-
Joresleyes. El remedio se encuentra 4 mano. Debe agregar-
se que hasta aqui el legislador y el Gobierno han competido
en indiferencia y en incuria, cuando la gran preocupacién
de los gobiernos debiera ser instruir y moralizar 4 las gene-
raciones nacientes,

110. Las nuevas leyes promulgadas en Francia y en Bél-
gica, no abrogan las disposiciones del Cédigo de Comercio,
velativas 4 la publicidad del contrato de matrimonio de los
comerciantes, por la razén que una ley general no deroga 4
una ley especial. Por otro lado, estas leyes, por lo mismo
que son generales, reciben su aplicacién 4 todos los que con-
traen matrimonio, cualquiera que sea su profesién; luego
también 4 los comerciantes; para estos, hay, pues, una doble
publicidad, la del Cédigo de Comercio yla de la nueva
ley. (1)

111. Las formalidades prescriptas por la ley hipotecaria,
dpueden ser suplidas por notificaciones posteriores 4 la ce-
lebracién del matrimonio? Es seguro que aquellos 4 quienes
dichas notificaciones se hicieren no podrén prevalecerse de
lo inobservancia de la ley; ni siquiera son necesarias estas
notificaciones, basta que los terceros conozcan, poco importa
porqué via, la existencia.de las convenciones matrimoniales
para que puedan serles opuestas; tinicamente cuando las ig—
noran es cuando no tienen efecto para con ellos. No es en
€stos términos como se ha presentado la cuestién. El mari-
do habiéudose apercibido de que las formalidades de la ley no
habfan sido llenadas notificé al burgomaestro del municipio
en que se habia celebrado su matrimonio y al secretario del
Tribunal, una acta en que constaba que la notificacién se ha-

1 Circular del ministerio de justicia, pfo. I (Dalloz, 1850, 3, 79).
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cla para reparar la omisidn cometida en el contrato de ma-
trimonio, y para que este contrato pueda producir en lo ve-
nidero sus efsctos para con los terceros. La Corte de Lieja
sentencid, y con razén, que formalidades prescriptas por in-
terés de los terceros no podian ser reemplazadas por otras
formalidades, las que, ademds, no alcanzaban el objeto dela
ley. Las actas del estado civil son publicas y aseguran, por
comsiguiente, la publicidad de las enunciaciones que contie-
nen; mientras que una notificacién extralegal, no da nin—
guna publicidad 4 la declaracién que el escribano comprue-
ba. (1)
§ VI.—DE Los GASTOY DEL CONTRATO DE MATRIMONIO.

112. ;Quién debe soportar los gastos del contrato de ma-
trimonio? Hay una gran incertidumbre en la doctrina y en
Ja jurisprudencia acerca de esta cuestién que parece tan sen-
cilla. Creemos intitil entrar en los pormenores de las diver-
sas opiniones que se han dado 4 luz, porque los principios
deciden la dificultad. Deben, desde luego, distinguirse dos
érdenes de ideas que se han 4 menudo confundido. ¢ Quién
est4 obligado £ pagar los gastos; es decir, contra quién tie—
ne accién el acreedor? ;Aquel que pagé la deuda, debe so—
portarla toda, 6 hay lugar 4 repartirla entre los esposos?

El contrato de matrimonio se hace antes de la celebracidn
del matrimonio, cuando aun no hay ninguna liga entre los
futuros esposos. Estos quedan, pues, sometidos al derecho
comin; y la regla es que las partes contratantes sean deu-
dores personales de los gastos del acta que hacen; y, segtin
el derecho comtin, cuando hay dos deudores, la deuda se pa-
ga por mitad; cada uno de los esposos es, pues, deudor per—
gonal por la mitad de los gastos que puedan ser demanda-
dos por el acreedor por esta mitad. Hay una sentencia de
la Corte de Casacién en este sentido. (2)

1 Lieja, 28 de Febrero de 1857 ( Pasicrisia, 1868, 2, 45),
2 Casacién, 21 de Julio de 1852 (Dal'oz, 1852, 1, 194).
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¢ Debe aplicarse este principio 4 las constituciones de las
dotes y liberalidades hechas por countrato de matrimonio?
Si la constitucién es personal al esposo donatario, solo ¢l es
deudor, pues la disposicién se hace en su exclusivo interds.
Asi sucederia si la liberalidad fuese hecha fuera del contra—
to de matrimonio; y la circunstancia de constar en éste no
cambia su naturaleza ni su caricter. Pero si la donacidn se
hiciera 4 ambos esposos, cada uno seria deudor por mitad,
y debe decirse otro tanto si la futura comunidad fuera do—
nataria, pues la comunidad no es una persona civil contra
la que pueda promoverse; las acciones intentadas contra la
comunidad deben ser formadas contra el marido que es su
Jefe; en el case, la mujer pudiera ser accionada por mitad
segun el derecho comun. (1) ,

113. Fsto nos conduce 4 la segunda cuestién. iQuién
soporta los gastos? Esto depende de las convenciones ma-
trimoniales de los esposcs. 8i se casan bajo el régimen de la
comunidad legal, la mitad de los gastos 4 que cada uno es—
td obligado, siendo una deuda mobitiar anterior al matrinic«
nio, esta deuta deberd entrar en el pasivo de la comunidad
legal y serd regida por el derecho comtin; el marido la so-
portard por entero si la mujer renuncia 4 la comunidad, y
si la acepta, contribuird por mitad, 4 reserva de su beneficio
de emolumento. Si los esposos estdn casados bajo el régimen
exclusivo de la comunidad, cada uno es deudor personal de
las deudas que contrajo antes de la celebracidn del matri~
monzio.

La Corte de Dijon admitié otra base; dice que los gastog
deben repartirse en proporcién 4 las sumas aportadas 1;»;- los
respectivos espesos. (2) Fsto nos parece arbitrario: cual_

1 Compérese en sentido i g
glo. 20 p‘;‘g;’g;j,‘;;;%” 1 big. L i 105 Rty 4G 248 eotas 25y
2 Dijon, 3 de Uiciembre de 1869 {UDallzz, 1870, 2, 161).
P. ti6 D, TOMO XX[--}9
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quiera deuda se reparte segtin el nimero de los deudores, sal-
vo derogacién. 3Hay derogacidn en el caso? Se pudiera de-
cir que la contribucion se reglamenta segiin el interds delos
esposos; pero este principio no nos parece aplicable & los gas-
tos de un contrato que intrresa igualmente 4 cada una de
las partes, 4 reserva de qus ellas estimen su interés, si éste
es distinto.

ARTICULO 8.—De las cldusulas prolubidas.

§ I.—DE LAS CLAUSULAS CONTRARIAS A LAS BUENAS

COSTUMBRES.

114. El art. 1,387, después de haber asentado el princi-
pio de que los esposos pueden hacer sus convenciones matri-
moniales como lo juzguen & projposito, agrega: “siempre
que no estén contrarias 4 las buenas costumbres.’” Esta res-
triccién no es peculiar & los contratos de matrimonio, es una
regla general que la ley formula en varias ocasiones. El
art. 6 dice que los particulares no pueden derogar por sus
convenciones & las leyes que interesan & las buenas costum-
bres; el art. 900 reputa no escritas las condiciones contra—
rias & las buenas costumbres; segiin los términos del articu-
lo 1,131, 1a obligacién acerca de una cosa ilicita no puede te-
ner.ningdu efecto, y segin el art. 1,193, la causa es ilicita
cuando es contraria 4 las buenas costumbres. El art. 1,172
dice que en las obligaciones convencionales, toda condicién
de una cosa contraria 4 las buenas costumbres es nula y ha-
ce nula la convencién que de ella depende. ;Qué se entien-
de por una condicién 6 clausula contraria 4 las buenas cos-
tumbres? Transladamos 4 lo que fué dicho en el titulo De
las Donaciones acerca del art. 900 (t. XI, pag. 720, nims.
491 y 492).

115. Hé aquiun ejemplotomadodela jurisprudencia. Las
convenciones matrimoniales tienen esencialmente por objeto
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reglamentar los derechos é intereses de los esposos. Cuando
los parientes intervienen en ellas, es para hacer liberalidades
4 sus hijos. Se ha presentado un contrato de matrimonio en
el que todas las estipulaciones estaban hechas en favor de
la madre y del padre de la futura. Iin consideracion del ma-
trimonio, la futura, aun menor, renuncia 4 pedir una cuen-
ta de tutela y abandona 4 su madre sus muebles as{ como
una herencia que le pertenece; ademds, se impone otros va-
rios cargos. Por su lado, el futuro contrae la obligacién de
Hevar cada afio la lefia para sus sucgros y pagarles anual-
wente, durante su vida, 12 cargas de trigo y 200 francos en
dinero. Es evidente, dice la Corte de Bourges, que estas di-
ferentes obligaciones, impuestas por los padres de la futura,
han sido una de lss condiciones del matrimonio; esto es decir
que el consentimiento de la madre y del padrastro habia sido.
comprado per les futuros; para deciv mejor, los padres le
hobfan puesto precio; condicién profundamente inmoral y
que viciaba el contrato en su esencia. En vano se objetaba
que estas diverszs estipulaciones constitufan una pensidn ali-
mentaria; Ia sentencia contesta que nada praeba que los pa-
dres tuviesen necesidad de una pensidn; el contrato nada de-
cia de alimentos, considera mds bien las. obligacicnes im-
puestas 4 los futuros como un crédito; asi, los padres habian
cedido el beneficio de antemano 4 un tercero durante varios
afios. Las convenciones fueron declaradas rulas. (1)

116. Las disposiciones directamente contrarias 4 las bue-
1as costumbres son raras en los contratos de matrimonio, co-
mo en todo conirato. Noes porque falte la inmoralidad, si-
10 porque no se hace alarde de ella en una acta auténtica,
Algunas liberalidades se hacen ordinariamente 4 los fatnros
esposos, & por un esposo al otro. Si se les agrega una con-
dicion ilicita, debe  aplicarse el art. 900: la condicién serd

1 Bourgee, 29 de Enerc de 1833 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, ndim, 89).
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reputads no escrita y la donacién vélida; con mayor razéu
no queda viciado por ella el contrato de matrimonio; mien—
tras que si la condicién es licita y no estd camplida, la do-
nacién puede ser revocada. Importa, pues, mucho saber si
la condicién es 6 né contraria 4 las buenas costumbres. La
cuestién ha sido vivamente discutida para la condicion de
no volverse 4 casar. La hemos examinado en otro lugar (to-
mo XI, pg. 731, ntim. 501). (1) En materia de convencio-
nes matrimoniales, se ha propuesto una distincion que se
admite en teoria, bien que sea muy diffcil aplicarla. Si la
coudicién tiene por ohjeto esencial imponer la viudedad é
impedir un segundo matrimonio, ataca 4 la libertad y, por
lo tanto, es ilicita. Pero también puede tener un objeto li-
cito; tal es el deseo de vigilar 4 los intareses de los hijos del
primer matrimonio, siempre comprometidos por un segun-
do matrimonio; tal seria tambidn el deseo de proveer 4 las
necesidades del esposo donatario durante su viudedad, ne-
cesidad que cesa cuando se vuelve 4 casar. Este tltimo ca-
so se ha presentado ante la Corte de Bruselas. El contrato
de matrimonio decia: «En cousideracién de la amistad que el
futuro esposo tiene 4 su futura esposa, en el caso de super—
vivencia de ésta, le hace donativo del usufructo durante su
viudedad solamente, de varios inmuebles especificados en el
contrato.n La Corte sentenci6 que esta estipulacién nada te-
nia de contrario 4 las buenas costumbres, pero sin motivar
de otra manera su decisidn; (2) podia, en efecto, no consi-
derarla como una donacién, sino como una liberalidad 4 pla-
z0, teniendo por objeto asegurar 4 la viuda las necesidades
de la vida, 6 la holganza de que habia disfrutudo durante el
matrimonio, por todo el tiempo que permaneciese viuda, sin
impedirle por esto de casarse; solo en caso de convalar, ce-

1 Compérese on diverso sentido, Delvineourt, Vazeille, Pezzani, Duranton,
Poujol, Rodidre y Pont (Rodidre, t. I, pég. 35, mim. 52) y Mareadé, t. V,
péz. 404, nim. 2 del art. 1.387).

2 Bruselas, 1.® de Agosto de 1865 (Pasicrisia, 1856, 3, 26).
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sando las necesidades, los efectos de la liberalidad también
cesaban. La distincién es muy delicada pero muy juridica.

§ IL.—DE LAS CLAUSULAS CONTRARIAS AL ORDEN PUBLICO.

117. Cuando ia ley prohibe las convenciones 6 condicio-
nes contrarias 4 las buenas costumbres, agrega ordinariamen-
te, las que son contrarias al orden piblico (arts. 6 y 1,133).
El art. 1,387 no mencionaba el orden piblico; despuéds de
haber prohibido las convenciones contrarias 4 las buenas
costumbres, agrega: vy ademds, bajo las modificaciones que
sigusn.n Esto es desde luego el art. 1,388 que contiene apli-
caciones del principio segtn el cual las disposiciones contra-
rias al orden publico son nulas. Hemos dicho, al explicar el
art. 6, que el orden puiblico en materia de derecho privado
consiste en el estado de las personas y en la capacidad 4 in-
capacidad que de ellas resultan (t. I, nims. 47-49). El ar-
tlculo 1,388 consagra implicitamente este principio prohi-
biendo 4 los esposos derogar 4 los derechos que resultan del
poder marital, del poder paterno y de la tutela; explica por
medio de ejemplos lo que la ley entiende ordinariamente por
esta expresién un tanto vaga de orden piblico. La Exposi-
cién de los motivos formula el principio en términos mds
generales diciendo que los esposos no pueden hacer conven-
ciones contrarias 4 las buenas costumbres y al orden publi-
co. (1)

118. El art. 1,388 dicé'que los esposos no pueden dero-
gar & los derechos que resultan del poder marital en la per-
sona de su mujer. La jurisprudencia no ofrece ejemplo de
un contrato de matrimonio que haya derogado al poder ma-
rital; los ejemplos que dan los autores son de tal evidencia,
fbamos 4 decir de tal sencillez, que no vale la pena relatar-
los. (2).

1 Berlier, Exposicién de los motivos, ndm. 4 (Locré, t. VI, pdg. 389).

‘ 2502uranton, t. XIV, pig. 22, nim. 26. Aabry y Rau, t. V, pég. 265, pdrra-
0 504,
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La ley solo habla del poder del marido sobre la persona
de la mujer. Resulta del poder marital una consecuencia muy
importante respecto_4 los bienes, es la incapacidad de la mu-
Jjer casada. El mismo capitulo que trata de los derechos y de
los deberes de los esposos, establece el principio de que la
mujer no puede hacer ninguna acta juridica sin la autoriza-
cién de su marido ¢ de la justida (arts. 215-218). La inca-
pacidad de la mujer casada, siendo una consecuencia de la
sumisidn que debe 4 su marido, es por esto mismo de orden
publico; no est4, pues, permitido 4 los esposos derogar 4 ello.
Pothier dice que las convenciones que tienden 4 substraer 4
la mujer al poder que las costumhres conceden al marido so-
bre ella, estdn consideradas en nuestras costumbres, como
siendo contrarias § la consideracién publica, v, en conse-
cuencia, nulas. Es por esta razén, dice, por lo que la juris-
prudencia ha declarado nulas las autorizaciones generales en
los contratos de matrimoaio; es decir, las cldusulas por las
que se dice que el marido autoriza 4 su mujer, no solo 4
administrar, sino también para enajenar como guste sus he-
redades, con cualquier titulo que sea, sin que tenga necesi-
dad de ocurrir para esto 4 la autorizacién particular. Las
sentencias han proscripto 4 estas cldusulas de autorizacién
general, como tendiendo 4 hacer 4 la mujer independiente del
marido, y substraerla enteramente 4 su poder. (1)

El Cédigo ha consagrado estos principios. Segiin los tér—
minos del art. 223, ntoda autorizacién general, aun estipu-
lada por contrato de matrimonio, solo es valida en cuanto 4
la administracidn de los bienes de la mujer.n El art. 1,538
completa esta probibicidn, disponiendo que toda autoriza-
cién general para enajenar los inmuebles dados 4 la mujer,
ya sea por contrato de matrimonio, ya después, es nula. En
el capitulo del régimen dotal, la ley reproduce la prohibi-
cién derogando en este punto al derecho romano: la mujer

1 Pothier, Introduccidn al Trtado de la comunidad, nim. b.
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dotal tiene la administracién de sus bienes parafernales, pe-
ro no puede enajenarlos sin {a autorizacién de su marido.
Las autorizaciones especiales son v4lidas; esto es el d-recho
comun.

Ll Cédigo no prohibe las autorizaciones generales sino en
lo que concierne 4 lasenajenaciones. ;Debe concluirse de es-
to que el contrato de matrimonio pudiera autorizar 4 la mu-
Jer para hacer actas juridicas para las que la ley la declara
incapaz? N6, seguramente. La incapacidad de la mujer tie-
ne el mismo cardcter, cualquiera que sea el acta, siempre es
de orden piblico; no puede, pues, derogar 4 ella para nin-
guna acta, mediante autorizacién general. El caso se ha
presentado para la autorizacidn general para litigar. Ha si-
do sentenciado que esta autorizacién era valida para el plei-
to en el que la mujer estaba comprometida en el momento
en que el marido la autorizaba en términos generales. Esto
era admisible de hecho, porque ¢l marido habfa concurrido
con su mujer en varias actas del procedimiento. (1) Pero
en derecho, la Corte de Casacién hubiera debido declarar
nula la autorizacidn general, aunque solo fuera por honor 4
los principios. Aunque la ley admite que la autorizacién
del marido puede ser general, como para la mujer comer-
ciante, agrega que la mujer, aun mercader ptblico, no pue-
de actuar en juicio sin autorizacién de su marido. (arts. 220
y 215).

119. Se encontrd en un contrato de matrimonio una sin-
gular estipulacidn acerca de la separacién de cuerpos; se
decia que si los esposos fueren separados de cuerpos, los
productos continuarian comunes. Bajo el punto de vista
moral, es extrafio que se prevea la posibilidad de una sepa-
racién de cuerpos en el momento de casarse, pues la separa-
cidn solo puede ser pronunciada por adulterio, sevicias,

'18 g:)saoién, 22 de Mayo de 1816 (Dslloz, en la palabra Matrimonio, nime-
ro .
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delitos 6 injurias graves. Bajo el punto de vista juridico, es
también extraiio que haya comunidad de productos entre
esposos separados de cuerpos. La comunidad de bienes es
una consecuencia de la comunidad de vida y de afecto; por
eso es que el art. 311 dispone que la separacién de cuerpos
arrastrard siempre la separacién de bienes. Esto es de orden
publico; luego los esposos no lo pueden derogar. Es verdad
que el art. 1,388 no prevee este caso; pero esta disposicién
solo es la aplicacién de un principio mas general que prohi-
be toda convencién contraria al orden ptblico (nium. 117);
y la separacién de cuerpo es de orden piblico, tanto comeo
el matrimonio. La Corte de Bruselas lo sentencié asi, pero
gin dar el verdadero motivo de su decisién. (1)

120. El art. 1,388 dice que los esposos no pueden dero-
gar 4 los derechos resultando del poder marital acerca de la
persona de los hijos. No es exacto decir que el poder mari-
tal dé un derecho en los hijos, pues segun el Cédigo Civil, el
poder paterno pertenece § igual titulo al padre y 4 1a madre,
solo que el padre ejerce solo esta autoridad durante el ma-
trimonio (art. 372 y 373). Por lo demds, el poder paterne
es de orden publico, tanto como el poder marital, puesto
que concierne al estado y la capacidad de las personas; estd,
pues, prohibido 4 los esposos derogar 4 ello.

La aplicacién del art. 1,388 da lugar 4 una cuestién muy
importante bajo el punto de vista de los principios. Es de
uso bastante frecuente que los esposos que tienen diferentes
religiones, convengan que sus hijos varones tendrdn la reli-
gién del padre, y la hembra la de la madre; en los palses ca-
télicos, se impone 4 los esposos educar 4 sus hijos en la re-
ligién catdlica cuando uno de losesposos es catélico. Se pre-
gunta cuél es el valor de estas convenciones, suponiéndo-
las egcritas en el contrato de matrimonio. Los autores estdn

1 Bruselss, 28 de Marzo de 1810 (Dallos, en la palabra Poder paterno, nime-
10 68, 1.°)
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acordes en ensefiar que solo tienen un valor moral; el padre
es quien, durante el matrimonio, tiene el poder paterno y
éste no es otra cosa sino el derecho, 6 para mejor decir, el
deber de educacién. Lsto decide la cuestion. Teniendo el
padre el derecho y el deber de educacion, 4 él solo pertene-
ce dirigir la educacion religicsa del hijo. Si tiene conviceio-
nes religiosas, y debe tenerlay, su deber es educar 4 sus hi-
jus en las convicciones que para ¢l son la verdad. No se
concibe quc intervengan convenciones acerca de un deber
de conciencia, acerca del cargo de almas que Diosimpone 4
aquellos 4 quienes da hijos; lo que es de orden publico y de
orden moral, es extrafio 4 las convenciones que solo tienen
por objeto intereses pecuniarios. (1)

Existen, sin embargo, disentimientos y restricciones. Ro-
diere y Pont dicen que el derecho de cducacién pertencce
con igual titulo al padre y 4 la madre; ea efecto, el articu-
lo 203 dice que los esposos contraen juntos, por el solo he-
cho del matrimonio, la obligacién de educar 4 sus hijos.
De esto sc concluye que si los padres no estin de acucrdo,
el debate debe llevarse ante los tribunales. (2) Se olvida que
el derecho de educacién hace parte del poder paterno y que
este poder, si pertenece al padre y 4 la madre, ¢l primero
es soio quien lo ejerce. El Cédigo prevee un caso en el que
el padre y la madre estdn en desacuerdo;el padre consiente
al matrimonio de su hijo menor, la madre niega su consen-
timiento: ;Se ha llamado al juez 4 decidir ¢sta cuestion? El
trt. 148 responde que el consentimiento del padre basta.
Esta es la aplicacién del privcipio sentado per el art. 373, que
confiere al padre solo ¢l ejercicio del poder paterno durante
¢l matrimonio. Esto se funda también en la razén. Si debe

1 Duranton, t. XIV, pdg. 22, ndm. 24, Aubry y Rau, t. V, pig. 266 y nota
2. Troplong, t. I, pag. 72, ndm. 61. Colmet de Santerre, t. VI, pég. 4, niime-
ro b bis IL, ‘

2 Rodiére y Pont, t. I, pig. 38, ndm. 57,

P. de D. TOMO XXT-==20,
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intervenir el Tribunal con tanta frecuencia como el padre y
la madre estédn en desacuerdo acerca de una cuestién de
educacién, debers el juez decidir que el hijo estudiara el de-
recho en lugar de estudiar medicina, y que la hija se hara
monja en lugar de casarse. Puede decirse que esto es ab-
surdo, pues es encargar al juez una misién que es incapaz
de cumplir y no tiene calidad méds que para decidir si los
hijos deben profesar la religién catdlica ¢ la protestante.
Marcadé estd de acuerdo, pero hace una reserva. Kl pa~
dre puede abusar de su poder; puede querer educar 4 sus
hijos en el mahometismo 6 en la doctrina de algdn sofiador
como Fourier: No hay duda, dice Marcadé, que en este ca-
80, los tribunales pueden y deben quitar al padre la direc-
cién de la educacion de su hijo. (1) Preguntamos en dénde
se dice que los tribunales tienen el derecho de quitar al pa-
dre su poder de educacién. Hemos discutido este puntoen
otro lugar (t. III, nam. 43). El extraiio poder que Marca-
dé reconoce 4 los tribunales viene en apoyo de nuestra opi-
ni6n. El mahometismo no es mas del gusto nuestro que lo
es ol fourierismo, pero no se trata de una cuestién de gus-
to, se trata de una cuestidén de derecho; todas las creencias
religiosas est4n en una misma linea. Creemos inttil insistir.
121. El poder paterno produce efectos considerables en
cuanto 4 los bienes de los hijos: el padre tiene la adminis-
tracién y gozo de ellos. Se pregunta si el contrato de ma-
trimonio puede derogar 4 este derecho. Hemos ensefiado re-
petidas veces que la administracién legal es de orden publi-
co, mientras que el usufructo legal es una ventaja pecuniaria
que, como todo derecho pecuniario, puede ser objeto de con-
venciones. (2) Todos los autores son de opinién contraria.
Aubry y Rau, quienes en sus primeras ediciones profesa-

ban nuestra opinién en cuanto al usufructo legal, la han
1 Marcadé, t. V, pdg. 407, ndm, 5 del artfoulo 1,389,

2 Véase ol tomo IV de mis Principios, pig. 468, nima. 297 y 298; pég. 493,
ntm. 323, pig. 499, ndm, 327; t. XI, pég. 662, ndm. 448.
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abandonado en la cuarta edicién. (1) ;Debe seguirse su ejem-
plo y adoptar la doctrina dominante? Si las razones dadas
por los editores de Zachariz nos hubieran convencido, no
tendriamos ningln escriipulo en retractarnos de nuestro
error. Pero nuestra conviccidn queda igual; debemos,
puer, mantenerla, aunque fuésewos los tnicos en este
parecer. Nuestra labor es establecer los principios, sin im~
portarnos el que nos sigan 6 no; si profesamos la verdad,
ésta triunfard, si es un error, lo condenamos de antemano.
Se nos oponen autoridades muy especiales acerca de las
convenciones matrimoniales. En la discusién que tuvo lugar
en el consejo de Estado acerca del art. 1,388, Treilhard y
Berlier se pronunciaron por la opinién que combatimos.
Treilbard dice que el art. 1,388 no habla del poder paterno
sino para prohibir las estipulaciones que tasen sl padre este
poder en la persona de sus hijos y en el usufructo de sus bie-
nes. Berlier se expresa en el mismo sentido: «El gozo de
les frutos del hijo ligado al derecho de guardia, no es mate-
ria de convencidn entre los esposos, es el orden establecido
por la ley en las familias; nada habr4 fijo si se puede dero-
garlo.n (2) El solo testimonio de Treilhard pareci6 tan deci-
sivo 4 Troplong que ni siquiera se toma la molestia de dis-
cutir la opinién eontraria. {Se dirfa que Treilhard es infa-
lible! ;Cudl es el objeto de la discusién? ;Es el de decidir si
se puede 6 no derogar al usufructo legal? De uinguna ma-
nera; se discutia el sentido de esta expresién en el art. 1,388,
que los esposos no pueden derogar 4 los derechos del mari-
de como jefe. La expresion es vaga y el debate lo estodavia
mis; es de tal manera confuso que después de leido el pro-
ceso verbal, no se sabe lo que quiso decir el consejo. Después
de todo, palabras incidentemente cambiadas en la delibera-
cién de un cuerpo que solo preparaba la ley, no tienen nin—

1 Aubry y Rau, t. V, pég. 266, nots 1, pfs. 504,
2 Sesién del consejo de Estado, de! 6 vendimiario, afio XII, udim. 8 (Lozré,
t. VI, pdgs. 346 y 347). :
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guna autoridad. Quedanlos principiossegin los cualesla cues-
tién debe ser decidida. Los hemos expuesto en otro lugar y
hemos dicho que contest4bamos de antemano 4 los argumen-
tos que decidieron 4 los editores de Zachariz.

122. El art. 1,388 prohibe también 4 los esposos wdero-
gar 4losderechos conferidos al esposo supérstite por el titulo
Del Poder Paterno y por el titulo De la Menor Edad, De la
Tutela y De la Emancipacién.n Cuando los padres mueren
se abre la tutela; ésta pertenece al supérstite, 4 reserva de que
el marido al morir nombre un consejo 4 la madre tutora.
Los padres no pueden derogar 4 la tutela, porque es de or-
den publico. Acerca de este punto citarémos una observa-
cién hecha en el consejo de Estado por el cénsul Cambacé-
rds, ésta dard una idea de las cosas que ahf menudeaban fre-
cuentemente y que se quisieran transformar en ley. Camba-
cérds criticaba el art. 1,388: no hay motivo, segun él, para
prohibir la estipulacién por la que unos padres prudentes, te-
miendo que la mujer joven atn, no pueda llevarla carga de
la tutela, convinieran que en caso de muerte del marido, no
se volverfa tutora sino cuando cumpliera veinticinco afios.
Berlier, espiritu ms juridico que el cénsul, le contesté que
el marido tenia el derecho de nombrar un consejo 4 su mu-
jer y que, si no se lo daba, la mujer tiene el derecho de ser
tutora, derecho que una convencién no le puede quitar, pues
es un deber que la naturaleza y la ley le imponen. (1)

§ II1.—DE LAS CLAUSULAS CONTRARIAS A LOS DERECHOS
DEL MARIDO COMO JEFE.

123. uLas esposas no pueden derogar 4 los derechos dél
marido como jefe (art. 1,388).n Esta disposicién es obscura:
;de qué derechos se trata? Se ha creido que la ley hablaba
de los derechos que el marido tiene como tal; es decir, co-

1 Sealén del consejo de Estado del 6 vendimlario, afio XII, ném. 8 (Looré,
t. VI, pigs. 345 y 347).
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mo ejerciendo el poder marital en la persona de su mujer.
Esta interpretacion es inadmisible, puesto que haria decir 4
la ley dos veces la misma cosa. Ea efecto, el principio del
artfculo prohibe derogar 4 los derechos resultando,del po-
der marital en la persona de la mujer; cuando la ley habla
inmediatamente después de los derechos del marido como je-
fe, debe entender otros derechos que aquellos de que acaba
de tratar; y no hay otros sino aquellos que pertenecen al ma-
rido sobre los bienes. (1) Debemos, pues, ver qué derechos
tiene el marido en los bienes 4 titulo de jefe.

124, Esta disposicién del art, 1,388 parece haber sido to-
mada de Pothier. Se lee en su Introduccién al Tratado de
la comunidad: Si se ha dicho en el contrato de matrimonio
que la mujer seria jefe de la comunidad de bienes que tendrfa
lugar entre los esposos, una convencién asi no seria valida,
siendo contraria al respeto publico que el hombre que Dios
hizo para ser el jefe de la mujer, vir est caput mulieris, no
fuera el jefe de la comunidad de bienes.”’ (2) Se ve que Po-
thier aplica 4 la comunidad de bienes 4 la vez que da mo—
tivos que se aplican 4 cualquier rdgimen, pues bajo cual-
quier régimen el marido es el jefe de la mujer. Asf, los tér-
minos del art. 1,388 son generales y se encuentran bajo la
ribrica De las Disposiciones generales aplicables 4 todos los
régimenes. Sin embargo, el principio que ]a ley establece,
interesa sobre todo 4 la comunidad, la que es una sociedad
de bienes entre los esposos, mientras que bajo los demés ré-
gimenes los espusos estdn separados de bienes. En una so-
ciedad importa saber si los derechos de lus asociados son
iguales como lo quiere el derecho comiin, 6 si uno de los so-
cios, el marido, es el jefe. El art. 1,388 decide implicita-
mente que el marido es el jefe de la asociacién conyugal
en cuanto 4 los bienes, lo que es muy 1gico, puesto que es

1 Marcadd. t. V, pfg. 408, nidm. 5 del artfoulo 1,388.
2 Pothier, Introduccidn, ndm, 4,
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también el jefe de 1a asociacidn en cuanto 4 las personas. E!
principio de que el marido es el jefe, procediendo del poder
marital, es por esto mismo de orden publico, aunque con-
cierne 4 los bienes; es por esta razén por lo que los cényuges
no lo pueden derogar. No se podria, pues, estipular que los
esposos serdn iguales; no se entenderfa que lo fuesen como
socios cuando no lo son como cdnyuges,

125. ;Debe inducirse de esto que los poderes que la ley
concede al marido bajo el régimen de la comunidad, no pue-
den sufrir ninguna modificacién? La cuestidn estd contro-
vertida; para resolverla deben distinguirse los diversos ca-
sos que pueden presentarse en cuanto 4 los bienes del ma-
rido, es seguro que el contrato de matrimonio no puede li-
mitar sus derechos; no los ejerce como jefe, sino como pro-
pietario, y el régimen de la comunidad, como ningin otro
régimen, no modifica los derechos del marido sobre su pa-
trimonio; conserva después del matrimonio el derecho ple-
no de propiedad que toma antes de casarse, el matrimonio
no ejerce ninguna influencia en los derechos del marido, hay
que apartar el art. 1,388, no se aplica al marido. Esta dis-
posicién solo concierne 4 los bienes posefdos por la asocia-
cidn conyugal, la comunidad y los bienes de la mujer.

Segun los términos del art. 1,421, el marido solo admi-
nistra los bienes de la comunidad. ;Pueden los esposos de-
rogar 4 este principio que domina 4 todo el régimen 4 tal
punto que en el derecho antiguo se decia que el marido es
el amo y sefior? N6, acerca de este punto todos estin de
acuerdo. El art. 1,421 da al marido la administracién exclu-
siva de la comunidad como consecuencia de) poder marital;
asf como en la sociedad de personas el marido ejerce el po~-
der, asi también en la sociedad de bienes la ley quiere que
haya un amo, y este es el marido. No es, pues, necesario
decir que el contrato de matrimonio no podria dar la admi-
nistracién exclusiva 4 la mujer, porque [ésta seria el jefe,
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cuando la ley quiere que éste sea el marido. Tampoco po-
dria el contrato repartir la administracién entre el marido y
la mujer; esto seria establecer la igualdad entre los esposos,
¥ la ley ha desechado el principio de igualdad declarando
que la mujer est4 sometida 4 su marido (art. 212), y que el
marido es el jefe de la asociacién en cuanto 4 los bienes (ar-
ticulo 1,387). Esta desigualdad no viola la justicia. En lo
que concierne 4 la sociedad de bienes que los esposos for-
wan, el poder que la ley reconoce al marido solo es la ex-
presién de las facultades diversas de los esposos y de la mi-
8ién que resulta para cada uno:4 la mujer el gobierno de
la casa y la educacidn de los hijos; al marido la direccién de
los intereses generales de la familia. De hecho, la mujer se-
4 consultada y su consejo serd escuchado. De derecho, era
necesario en una sociedad de dos personas, dar la preponde-
rancia 4 una de ellas para evitar conflictos diarios; esta pre-
ponderancia pertenece al marido por la naturaleza, la ley
solo 1a ha consagrado.

El art. 1,421 da al marido otro poder m4s extenso é ignal-
mente exclusivo, disponiendo que el marido puede, sin el
concurso de la mujer, vender, enajenar ¢ hipotecar los bie-
nes de la comunidad. ;Se puede estipular que el marido no
tendrd derecho de disponer de los bienes comunes sino con
el concurso de la mujer? La cuestién tiene 4 los autores di-
vididos: la opinidn general es que esta estipulacién serfa nu-
la. La ley da al marido el derecho de enajenar con igual ti-
tulo que el derecho de administrar y con 1a misma exten-
8idn, en lo que concierne 4 las actas onerosas; esto es un po-
der exclusivo; el concurso de la mujer est4 expresamente ex-
cluido. Este poder tiene el mismo fundamento, ya sea que
se trate de enajenar 6 de administrar; es la consecuencia de
la desigualdad que reina en el matrimonio y en la asocia-
cién de los bienes. Debe, pues, decirse del derecho de ena-
jenar lo (ue acabamos de decir del derecho de administrar;
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pertenece al marido como jefe; luego queda prohibido 4 los
esposos derogar 4 la disposicién. (1) La opinién contraria
ge funda en una falsa interpretacién del art. 1,388; se supo—
me que al prohibir 4 los esposos derogar 4 los derechos del
marido como jefe, la ley solo pretendié resguardar el poder
marital dejando entera libertad a los esposos en cuanto 4
1os bienes; decimos que la interpretacién es falsa, puesto que
es contraria al mismo texto de la ley (nim. 123). No hay
sentencia acerca dela materia; hay, pues, que creer que
nunca se presentd 4 la mente de los esposos el subordinar
la autoridad del marido 4 un concurso de la mujer.

Hay sin embargo una hipdtesis en la que la cuestidn se
hace dudosa. La mujer hace muebles 4 sus inmuebles, 6 los
esposos estipulan la comunidad universal, lo que implica ha-
cer muebles 1os bienes de cada uno; jpodré estipular el con-
trato que el maridosolo tendrd el derecho de enajenar los
muebles de la mujer cor: su concurso? Por derecho comin,
los inmuebles de la mujer quedan fuera de la comunidad;
;1a mujer, haciéndolos entrar en ella no puede poner la con-
dicién de que el marido necesitard su concurso para dispo-
ger de ellos? A primera vista, se estd tentado de creer que esto
es el ejercicio del derecho de propiedad. Aquel que enaje-
na sus bienes, jno puede hacerlo bajo la condicicn que juz-
gue conveniente? La mujer estd libre de estipular que sus
bienes serdn inenajenables; jpor qué no podria estipular que
su consentimiento es necesario para enajenarlos? Sin embar-
go, la Corte de Paris ha sentenciado que esta estipulacién
es nula; esta es también la opinién de la mayor parte de los
autores, pero importa precisar los motivos de esta resolucion.
La Corte cita el art. 1,421 que da al marido el derecho de
enajenar sin el concurso de su mujer; esto es de la esencia
de la comunidad, dice el articulo. {2) Sin duda, ;pero por qué

1 Aubry y Rau, t. V, pég. 266, nota 8, pfo. 504, y lss sutoridades que ci~

tso,
2 Paris, 7 de Mayo de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 267).
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razdn es esto de laesencia de la comunidad? El art. 1,387 da
pleno poder 4 los esposos para hacer sus convenciones ma-
trimoniales como lo juzguen 4 propdsito; les es, pues, permi-
tido derogar 4 las disposiciones del Cédigo acerca de los di-
versos régimenes. Vuelve nuestra cuestién 4 presentarse:
ipor qué no les estd permitido derogar alart. 1,421? La
contestacién se encuentra no en el art. 1,421, sino en el ar-
ticulo 1,388. Es la cldusula nula porque deroga 4 los dere-
chos del marido como jefe. Los esposos estdn libres para
extender 6 restringir la sociedad de bienes que forman, pue-
den estipular una comunidad universal 6 reducirla 4 los ga-
nanciales. Pero una vez formada la comunidad, el marido
¢s su jefe, y le queda prohibido derogar 4 los derechos que
como tal le pertenecen.

126. El art. 1,428 da al marido la administracién de to-
dos los bienes personales de la mujer. ;Este poder le perte-
nece como jefe, 6 pueden los esposos derogarlo? La ley
permite 4 la mujer estipular que tendrd la administracién
de sus bicnes; esto eslo que se llama régimen de la separa-
cién de bienes (art. 1,536). Bajo el régimen dotal, la mujer
tiene la adiministracién de sus bienes parafernales (articulo
1,576). Esto prueba ya que la administracién de los bienes
de la mujer no pertenece al marido como jefe; si la taviera
con este titulo, no se podrfa derogarla, y el régimen de la
separacién de bienes se haria imposible. Si el marido tiene
la administracién de los bienes de la mujer, es porque goza
de ellos: es muy natural que aquel que goza administre. La
administracidn y el goce estdn unidos bajo el régimen de la
comunidad, de exclusi¢n de la comunidad y del régimen do-
tal; el marido, bajo estos diversos régimenes, goza de los
bienes de la mujer y los administra. Bajo el régimen de la
separacién de bienes, al contrario, la mujeres la que goza,
y también es ella la que administra; Jo mismo pasa bajo el

P. de D, TOMO XXI—21,
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régimen dotal con los bienes parafernales. Y el derecho
del marido en cuanto al goce, puede ser limitado; luego el
derecho de administracién también puede serlo. Hay un ré-
gimen bajo el cual el marido no tiene el goce de los bienes
de su mujer, es el de la separacién de bienes, por consiguien-
te, tampoco tiene su administracién. Bajo el régimen dotal,
e! marido goza de los bienes dotales y los administra; no
goza de los bienes parafernales y, por consiguiente, no tiene
su administracion. Y depende de la mujer constituirse en
dote lo que ella quiera; puede, pues, restringirse 4 la vez el
goce y la administracidn del marido; la ley prevee atn el
caso en que todos los bienes de la mujer son parafernales
(art. 1,575); en este caso, el marido no goza ni administra;
esto serd en realidad el régimen de la separacién de bienes.

Bajo el régimen exclusivo de la comunidad, el marido
tiene el gozo y la administracién de los bienes de la mujer.
Sin embargo, la ley permite 4 la mujer estipular que perci-
bir4 anualmente sobre sus solos recibos una parte de sus ren-
tas para sus necesidades personales. Si la mujer se reserva
el gozo de un bien, tendrd también la administracién de di-
cho bien? Esto est4 controvertido, como lo dirémos més ade-
lante. Lo seguro es que la mujer puede estipular. Tiene de-
recho de reservarse la administracién y gozo de todos sus
bienes; con mayor razén podra estipular que tendra la admi-
nistracién de alguno de ellos. Y si esta estipulacidn estd
permitida bajo el régimen exclusivo de la comunidad, debe
serlo también bajo el régimen de la comunidad. Por dere-
cho comtin, el marido percibe todos los frutos de los pro-
pios de la mujer, pero esto no es de la esencia de la comu-
nidad; la mujer comin puede, pues, estipular que gozard de
tal bien para sus gastos particulares y que tendrd su admi-
nistracién. Acerca de este punto no hay ninguna duda. La
mujer gpodrd reservarse el goce y la administracién de to!
dos sus bicnes? La afirmativa no es dudosa; solo que esto
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no serd ya el régimen de la comunidad; pero el nombre que
los esposos dan 4 su régimen importa poco, deben atenerse
4 sus convenciones. (1) Hasta aqui no bay ninguna duda.
La mujer puede reservarse la administracién y el gozo de
sus bienes bajo todos los régimenes, ya sea de todos sus bie-
nes, ya sea de parte de ellos. jPodria también separar la ad-
ministracion del gozo; es decir, estipular la administracién
para ella y el gozo para su marido? :isto es cuestién de es-
cuela, acerca de la que los autores estdn divididos. Marcadé
encuentra esta estipulacién insultante para el marido; (2)
hay que hacer 4 un lado las.grandes frases y solo ver si la
convencién deroga 4 los derechos del marido como jefe. Y
la negativa es segura, segtin lo que acabamos de decir. El
marido no admiinistra los bienes de su mujer como jefe; luego
no se deroga 4 sus derechos estipulando que 1a mujer admi-
nistrard. En cuanto 4 la dignidad del marido, suponiendo
que esté comprometida en este debate, 4 él le toca resguar-
darla.

La jurisprudencia ignora estos delates. Hé aquf un caso
que se ha presentado ante la Corte de Casacién. El contra—
to de matrimonio estipulaba el régimen dotal; los esposcs se
reservaban el derccho de administrar cada uno sus bienes,
soportando los gastos del matrimonio por igual parte. De
hecho, la mujer dejs la administracién y el gozo 4 su marido;
pero habiéndose presentado algunas dificultades entre los es-
posos, la mujer ocurrid 4 la justicia para que declarase que
tenfa sola el derecho de administrar sus bienes y de dispo-
ner de sus frutos, 4 reserva de contribuir por witad 4 los
gastos del matrimonio. El marido pretendid que la cldusuls
del contrato en laque se fundaba la demanda, era contraria
4 las buenas costumibres y al orden piblico. T.a Corte de

I Aubry y Rau, t. V, pdg. 267, pfo. 504. Rodidre y Pont, t. I, pag. 41, nt
meros 161-163, phg. 43, ndm. 64. Troploug, t. I, pdg. 73 ndm. 66.

2 Marcadé, t. V, pdg. 412, nim. 6 del articalo 1,387. En seatido contrario,
Troplong, t. I, pfg. 74, ndm. 67.
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Paris deseché sus pretensiones: ésta cita el art. 1,387 que
permite 4 los esposos reglamentar sus convencionss como
lo juzguen conveniente. Esto fu¢ motivar muy mal una de-
cisién muy justa. El recurso fué admitido por la Sala
de las requisiciones, y desechado por la Sala Civil. La
sentencia de denegada se limita 4 afirmar que la cldusula
litigiosa, muy usada, no era contraria 4 las buenas costum-
bres. (1) Los intérpretes deberfan siempre acordarse que
afirmar no es probar. El motivo para decidir era ficil en es-
te caso, y perentorio, puesto que estd escrito en la ley. ;Qué
es una cldusula que permite 4 los esposos gozar de sus bie-
nes y administrarlos soportando los cargos del matrimonio
por mitad? Los esposos calificaban su régimen de dotal; en
realidad, todos los bienes de cada uno de ellos permanecian
propios; habifa, pues, separacidn de bienes, pues los frutos
mismos eran propios. Luego todos los bienes de la mujer
eran parafernales: esto es la cliusula prevista por el articu-
lo 1,575. Esto decide la cuestidn: ¢puede decirse de una
clausula counsagrada por la ley que es contraria 4 las bue-
nas costumbres?

127. jPueden los esposos adoptar el régimen de la co-
munidad y estipular que los bienes de la mujer serdn ine-
najenables? La opinién comin de los autoreses que esta es-
tipulacién es licita; (2) la jurisprudencia admite su validez
sin discutirla siquiera, como cosa evidente. (3) Nos adheri-
mos 4 hesitar 4 esta manera de ver; pero ¢cuil es el verda-
dero motivo para decidir? La libertad es la regla en mate-
ria de convenciones matrimoniales, excepto las cliusulas que
la ley prohibe. Se trata desaber sila cléusula de la inena-

1 Denegads, Sala Civil, 1.© de Marzo de 1837 (Dalloz, en la palabra Con-
trato de matrimonio, nim. 110).

2 Aubry y Rau, t. V, psg. 268 y nota 7, y las autoridades que citan,

3 Casacién, 24 de Agosto de 1836 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, ndm. 3,158, 6. ©). Compdrese Denegada, 29 de Junio de 1847 (Dalloz, 1847,
1,295). Caen, §4 de Julio de 1842 (Dalloz, 1845, 4, 164), y 11 de Febrero de
1850 (Dalloz, 1852, 2, 109).
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jenabilidad est4 prohibida por la ley. No lo esti por el ar-
ticulo 1,388, pues el marido no tiene el derecho de enajenar
los bienes de la mujer (art. 1,428). Este derecho solo per-
tenece 4 la mujer. ;Puede abdicarlo? Lo abdica por el so-
lo hecho de casarse bajo el régimen dotal, puesto que bajo
este régimen los inmuebles dotales no pueden ser enajena~
:los ni hipotecados. La inenajenabilidad, si quita 4 la mujer
el derecho de enajenar, le da 4 la ley la mayor de las garan-
tias para la conservacién de su patrimonio: ;Puede decirse
¢{ue una convencién ataque 4 los derechos de la mujer cuan-
do tiene pr ohjeto resguardar estos derechos? El texto de
1a ley responde 4 la objecién; éste autoriza la estipulacién de
inenajenabilidad bajo el régimen dotal; lo considera, pues,
como licito en favor de la mujer; esto es decisivo. ;Qud im-
porta el régimen bajo el que se casan los esposos? Lo que
estd permitido bajo el régimen dotal debe serlo bajo los de—
mas régimenes. La inenajenabilidad es el cardcter distintivo
del régimen dotal, pero no es el privilegio legado 4 este ré-
gimen, es una excepcién del derecho comtin que la ley an-
torizz en e! interés de la mujer; debe, pues, admitirlo bajo
todos los régimenes. Los esposos pueden tomar sus conven-
ciones de los diversos régimenes; este derecho resulta del
art. 1,387; y el art. 1,581 da de ¢llo un ejemglo que deci-
de nuestra cuestién; permite estipular la itenajenabilidad de
los bienes dotales bajo el régimen de la comunidad de ga-
nanciales; luego la permite implicitamente en toda comuni-
dad, pues no hay la menor razén para prohibir enla comu-
nidad legal lo que estd permitido en la comunidad de ga—
nanciales, ésta tltima no siendo sino la comunidad legal mo-
dificada en cuanto 4 los bienes y 4 las deudas que en ella
entran.

Troplong sostiene 1a opinién contraria con razones bastan-
te malas; esto es por una série de afirmaciones que olvida
probar, variaciones sin fin, reproduciendo siempre el mismo
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pensamiento. Bastard citar algunos trozos. nHstd prohibido
por la leyes, las bucuas costumbres y el orden piblico, dis-
minuir la capacidad de la mujer con restricciones arbitra—
rias.n Troplong cita el art. 1,133 relativo 4 la causa ilicita.
¢Qué tiene que hacer la causa en este debate? Troplong
aplica en seguida su pretendido principio 4 la cldusula liti-
giosa: ataca la libertad de la mujer. ;Y qué suceds con el
art. 1,554 y con la inenajenabilidal de los bienes dotales?
Lo que es licito bajo el régimen dotal, jpuede ser ilicito ba-
jo los demés régimenes? La mujr debe estipular el régimen
dotal, dice Troplong, si quiere (uz sus bienes estén inenaje-
nables; si estipula el régimen de la comunidad con iuenaje-
nabilidad, hace lo que no tiene el derech de hacer, y no
hace lo que podia hacer. (1) Siempre afirmaciones sin prue-
bas. Creemos intti! iusistir.

128. La jurisprudencia uno ha hesitalo nunca acerca de
la cuestién de principio, pero en la aplicacidn se han pre-
sentado graves dificultades en las que la Corte de Casacién
se encontrd en couflicto con las cortes de apelacién. Se tra-
taba de saber ecémo la inenajenabilidad debe ser estipulada.
El art. 1,392 contesta 4 la cuestion: uLa simple estipulacién
de que la mujer se constituye ¢ le constituyen una dute, no
basta para someter estos bienes bajo el régimen dotal, si no
hay en el contrato de matrimonio una declaracidn expresa 4
este respecto.n Resulta de esto que se debe estipular expre-
samente para casarse bajo el régimen dotal. ;Por quéla ley
exige una declaracidn expresa? Es precisamente por razén
de la inenajenabilidad de los bienes dotales. La ineuajenabi-
lidad es contraria al interés general, es una excepeién al de-
recho comun; con este doble titulo solo puede existir en vir-
tud de una convencién formal. En el caso, se supone que los
esposos se han casado bajo el régimen de la comunidad; el
art. 1,392 uo recibe, puey, aplicacién directa 4 nuestra « nes-

1 Troplong, t. I, piga. 76 y siguientes, ndms. 78 y 79,
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tidn, pero hay lugar 4 aplicar la regla de que ¢l art, 1,392
es el mismo, una consecuencia: y es que toda d=rogacién al
derecho comiin, sobre todo en materia de orden publico, no
pudiera ser admitida sino en virtud de una declaracion ex-
presa.

iQué se entiende por declaracidn expresa? Lo hemos dicho
muchas veces. Esta expresion excluye una manifestacion t4-
cita de la voluntad de las partes; si éstas quicren la excep-
cién, es preciso que lo digan; se necesitan, pues, palabras,
no palabras sacramentales, la ley no lss exige nunca, pero
palabras que den claramente 4 conocer § 10s terceros las con-
diciones de los bienes. Si éstos son enajenables, fcrman la
prenda de los acreedores; si son’ inenajenables, escapan 4
su accidn. El principio no esti contestado; la Corte de Caen
lo aplicd en varias ocasiones. (1) Hay un escollo enla préc-
tica, y es que ésta admite demasiado ficilinente la inenaje-
nabilidad en las provincias en las que el régimen dotal era
antafio el derecho comin. Sin dula se debn interpretar los
contratos por lo que es de uso en los paises en los que se
hizo el acta; pero esto solo es verdad para las cliusulas am-
biguas (art. 1,159); y duando la pretendida cliusula de ine-
najenabilidad es ambigua, esto es una prueba segura de que
no es expresa, por lo que no hay inenajenalilidad. Esto es
lo que ha decidido la Corte de Casacién, salas reunidas, en
el caso siguiente.

El contrato de matrimonio decia: »Los inmuebles presen-
tes y por venir de la futura no podran ser enajenados sin un
reemplazo en inmuebles aceptado por ella, 6 por una ga-—
rantia hipotecaria suficiente para asegurarle la devolucién
del precio, garantia que los adquirentes estardn obligados
4 conservar por una inscripcién.n 4 Es esto una cldusula que
estipula la inenajenabilidad de los bienes de la mujer? En

1 Caen; 4 de Julio de 1842 (Dalloz, 1845, 4, 164, ndm. 20); 11 de Febrero

dle égSO(Dalloz, 1852, 2, 109), y denegada, 2 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853,
2 82),
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un pafs de costumbres no se presentaria la cuestidn; se dirfs
que esto es una clidusula de empleo obligatoria para los ter-
ceros, y lejos de que esta cldnsula arrastre inenajenabilidad,
implica que los bienes son enajenables. En un pafs de dota-
lidad, la Corte de Caen juzgé que esta cldusula tenia por
efecto hacer dotales 4 los inmuebles y, por consiguiente, in-
enajenables ¢ inembargables. Se ve el peligro de esta inter-
pretacién; los acreedores que habian tratado con los esposos
sobre la garantid de los inmuebles de la mujer se veian frus-
trados en sus créditos en virtud de una cldusula que no era
seguramente expresa. En el recurso, la s2ntencia fué case—
da. La Corte de Casacién dice muy bien: nSi se permite &
la mujer comtin someter todos ¢ parte de sus bienes bajo el
régimen dotal, y si esta convencién no estd sowmetida 4 una
férmula sacramental, es preciso cusndo menos que exista de
parte de la mujer una declaracién expresa de tal manera cla-
1a, que los terceros no puedan nuaca ser inducidos 4 error.v
Tra facil, despuds de esto, que la Corte demostrase que la
+14:sula litigiosa no llenaba esta condicién. (1) El negocio
fué devuelto ante la Corte de Rennes. Esta admitié la inter-
pretacién, de la Corte de Caen. Parte del principio incontes-
tado que estd permitido 4 los esposos al casarse bajo el régi-
men de la comunidad, tomar del régimen dotal la protec—
ccién que la inenajenabilidad asegura 4 la mujer; la Corte
reconoce que la cldusula debe ser clara y precisa, y después
analiza la cldusula que dividia 4 la Corte de Caen y 4 la de
Casacién y que dividid 4 los magistrados de la Corte de Ren-
nes, y la encontrd clara y precisa en favor de la inenajena-
bilidad. §Cémo no vié la Corte que una cléusula acerca de
cuyo sentido los magistrados diferfan de parecer no podia
ser clara y precisa, y que siendo dudosa no era expresa co-
mo lo exige el art. 1,392? En el nuevo recurso, las salas reu-
nidas mantuvieron la jurisprudencia de la Sala Civil. nLa

1 Cssacién, 6 de Noviembre de 1864 (Dalioz, 1864, 1, 439).
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cliusula litigiosa, dice la sentencia, no presenta ni una de-
claracién expresa de dotalidad como lo quiere la ley, ni una
estipulacién que pueda reemplazarla, solo asegura cierta ga-
rantia 4 la mujer para el caso de una venta voluntaria; pero
no se deduce necesariamente de ella que de un modo abso-
luto, y para las obligaciones que yudiera contraer personal-
miente, sus hienes estén marcados de inenajenahilidad do-—
tal.n (1) Los términos de esta settencia son de una gran im-
pertancia; fijan el sentido del art. 1,392 y de la declaracién
que ¢ste exige para que los bienes de la mujer estén inena-
jenables,

§ IV.—DE Los PACIOS SUCESORIOCS.

129. El art. 1,389, dice: uLos esposos no pueden hacer
ninguna convencién 6 renuncia cuyo objeto sea cambiar el
orden legal de la sucesién...... sin perjuicio de las donacio-
nes entrs vivos ¢ testamentarias que pudiercn tener lugar
segtin las formas y en los casos determinados por el presen-
te Cédigo.n Esta disjposicion tiene por objeto mantener uno
de los priucipios fundamentales de nuestro derecho, la pro-
hibicién de les pactos sucesorios. La ley lo establece en el
art. 1,130; prohibe especialmente I renuveia & una sucesién
futura en el art. 791; el ars. 1,6G0 reproduce la prohibicién
extendiénudola atln al cuso en que se vendiera la sucesién de
una persona viva, ccn su consentimiento. lemos expuesto
los motivos de estas prohibicicres repetidas en el titulo De
las Obligaciones. ;For qué la ley vuelve § citarlae en el titu-
lo Del Contrato de Matrimenio? E- pergue en el derecho an-
tiguo era de uso cambiar el orden legal de las sucosiones en
las convenciones matrimariales para asegurar la sucesién al
mayor de los hijos, 6 para exduir de elia 4 las nuje—
res, 6 para conservar los bienes & la funilia, Ia revo-

1 Caeecivo, 8 de Junio de 1858 (Dalluz, 1868, 1, 233).
P. (¢ D. TOMU XX1—22,
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lucién de 1789 abolié estos privilegios odiosos, la aris-
tocracia abrié el campo 4 la democracia; proclamada en
el orden politico, la igualdad debia también penetrar en el
orden civil, porque la desigualdad en las sucesiones era la
base tds sélida del régimen aristocritico. Hoy ya no exis-
te la aristocracia, la nobleza solo es una palabra vana; los
abusos que quiso impedir el legislador prohibiendo toda con-
vencién acerca de las sucesiones futuras, con objeto de cam-
biar su orden legal, no existen ya en nuestras costumbres,
esto es historia ya; historia que hemos relatado en el titulo
De las Sucesiones. La Gnica cosa que tenga un interds préc-
tico, es la prohibicién de los pactos sucesorios. Esta prohi-
bicién no es absoluta; el art. 1,389 hace una reserva para
las donaciones por contrato de matrimonio, que lo més 4 me-
nudo versan acerca de bienes que el donante dejara 4 su
muerte: verdaderos pactos acerca de la sucesién futura que
el legislador autoriza para favorecer el inatrimonio; hé aqui
por qué la institucién contractual debe hacerse por contrato
de matrimonio. Esto es una excepcién 4 la regla, y las ex-
cepciones no pueden extenderse; el art. 1,389 estd redactado
en este sentido; principia por prohibir 4 los esposos hacer
ninguna convencién que tuviera por objeto cambiar el or-
den legal de las sucesiones, y después recuerda la excepcién
que el Cédigo autoriza, permitiendo instituir § un heredero
por contrato de matrimonio. Debe completarse el art. 1,389
por los arts. 1,130 y 1,600; aunque el pacto sucesorio no tu-
viera por objeto cambiar el orden legal de las sucesiones, es-
t4, sinembargo, prohibido por contrato de matrimonio tanto
como por toda clase de contratos; solo hay una excepcién
para la institucién contractual.

130. El art. 1,389 habla de las convenciones y renuncias.
Es, sobre todo, bajo la forma de renuncias como se hacian
los pactos que en el derecho antiguo derogaban al orden le-
gal de las sucesiones. Se imponfan 4 las mujeres, 4 los se-
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gundos en favor del mayor, con el fin de asegurar, como se
decfa, el esplendor de la familia; lo que no impidié que la
Francia aristocratica se abismara en la revolucién de 1789.
Tan verdad es asf que estas renuncias se arrancaban 4 los
hijos segundones que ciertas costumbres las presumian; bas-
taba para excluir de la sucesidn 4 las hijas, que sc les diera
algo al casarlas, lo que se llamaba capelo de flores. (1)

Las convenciones que el art. 1,389 prohfbe, no siempre
tenian por objeto un interés aristocrdtico; habia.otra ten-
dencia en el antiguo derecho m4s legftima, la de conservar
los bienes en las familias. Hemos dicho en otro lugar que
los autores del Cédigo habian desechado la regla que ase—
guraba los bienes paternos 4 los padres paternos v los bienes
maternos 4 los padres maternos. Las convenciones matrimo-
niales se hacian en el mismo espiritu; se inmnovilizaba la for-
tuna mueble estipulando que el dinero serfa propio de comu-
nidad, y para impedir los inmuebles ficticios de pasar 4 otra
familia, se estipulaba que serfan propios 4 los futuros cén-
yuges en sus respectivos descendientes, tanto directos como
colaterales, sin que el otro cinyuge pudiera tomar nada de
ello de cualquiera manera que fuera. Ya no se conocen estas
convenciones, pues tendian 4 derrumbar el orden regular de
las sucesiones, como puede verse en Toullicr. (2)

131. El art. 1,383 prohibe las convenciones derogatorias
al orden legal de las sucesiones, ya con relacién 4 los espo-
sos en la sucesién de sus bijos 6 descendientes, ya con rela-
cién 4 los hijos entre si. Asi, los esposos no podrian conve-
nir que uno de ellos no sucederia 4 un hijo; no podran esti-
pular que los hijos del primer matrimonio serfan asimilados
4 los del segundo en cuanto al derecho reciproco de la su~
cesién de hermanos entre sf. La ley no habla expresamente
del derecho legal que tienen los hijos para suceder & sus pa-

1 Toullier, t. VI. 2, pdg. 22, ndm. 19. Tenplong, t. 1, pdg. 93, nim. 1326.
2 Toullier, t. VI, 2, pdy. 23, ndm. 20, Troplong, t. I, pdg. 94, nim. 128,
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dres; lo comprende en la expresién general con relacidn d
sus hijos entre si. De esto se sigue que la cldusula de affié-
rissement estd prohibida: se eutendia por esta expresién la
convencién que asimilaba los hijos del primer matrimonio 4
los que pudieran nacer del segundo; esto era también dero-
gar al orden legal de las sucesiones, lo que prohibe el Ci-
digo. (1)

132. Las aplicaciones que ha hecho la jurisprudencia del
art. 1,389 son poco numerosas; se relacionan con antiguas
costumbres que se desvanecen poco 4 poco. Por contrato
de matrimonio, el futuro espovo hace donacién 4 la futura
de todos sus bienes que abandonard excepto aquellos que
procedan de su madre, los que, dice el acta, pasarin 4 sus
padres paternos después de la muerte de su mujer, 4 quien
da el usufructo de los mismos bienes durante su vida, Des-
pués de la muerte del marido, los herederos paternos pidie-
ron el reparto de la sucesidn contra los herederos mater-
nos. Estos opusicron el contrato de matrimonio que les ase-
guraba los bienes del difunto. Lia Corte de Bruselas senten-
cié que el Cédigo Civil no permitfa ya hacer arreglo de su-
cesién, como se podia hacer en el antiguo derecho. La con-
vencidn litigiosa era un pacto sucesorio; luego prohibido
por la ley, pues ¢sta no autoriza sino la institucién contrac-
tual en provecho de los esposos y de los hijos por nacer de
su matrimonio. (2)

Un contrato de matrimonio dice que si el supérstite de
los esposos sin hijos no se vuelve 4 casar, lo que dejard en
muebles y efectos re repartird por mitad entre los herederos
de los faturos cényuges. Esta cliusula contiene una iustitu-
cidn de herederos por contrato; luego una particién prohibi-
da por la ley en sus arts. 1,130 y 1,389. El Cédigo no per-
mite la institucién contractual sino en provecho de los es-

1 Morlin, Repertorio, en la palabra A ffrérissement.
3 Beuselas, 16 de Marzo de 1824 ( Pasicrisia, 1824, pig. 68; Dalloz, nimero
137).
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posos y de sus hijos por nacer; cualquiera otra institucién
cae bajo la prohibicidn de los pactos sucesoriosy es, por
consiguiente, nula. (1)

Un contrato de matrimonio eontiane la cldusula siguiente:
wLos esposos declaran hacsrse mitua donacidn 4 favor del
supdrstite, de todos sus bienes, para que éste disponga del
ellog como suyos, 4 partir del dia de la muerte del primer
difunto, pero bxjo la condicidn de que todo lo que dejard el
supérstite serd 4 su muerte dividido entre los herederos del
primer difunto y los del segundo.n Esta es la misma cldu-
sula que la Corte de Bruselas anulé. La Corte de Rennesla
anuld igualmente, primero porqua contiene disposiciones
acerca de la sucesidn futura, y ademds porque contiene dis-
posiciones de parte de la sucesion dejada por otro de los
céuyuges; en fin, porque la cliusula implica una abdicacién
por parte de cadaesposo del derecho de testar, cuando me-
nos por la mitad de todos los bieaes que componen la suce-
sidn. La Sala de las requisiciones admiti6 el recurso de ca-~
sacién dirigido contra la sentencia; pero la Sala Civil pro-
nuncié una sentencia de denegada. Nos parece que la cues-
tién se decide por el texto del Cédigo; basta leer los articu-
los 1,130 y 1,389 para convencerse de eilo. El recurso tenia
ademds otro objeto del que hemos de decir alguuas palabras.
La Corte de Rennes habia aplicado 4 1a donacidn hecha ba-
jo una condicitn ilicita, el principio del art. 900, segin los
términos del cual la condicién estd reputada no escrita y la
donacidén vdlida; mientras que el recurso pretendia que se
trataba de una convencién 4 la que se debfa aplicar el arti-
culo 1,172, lo que arrastraba !a nulidad de la donacién,
Tué sentenciado con razén que el art. 900 concebido en tér-
minos generales, debe ser aplicado & todas las donaciones,
aun 4 las hechas por contrato de matrimonio. Se dir4 en va-
no que estas donaciones, hechas 4 titulo reciproco y como

1 Bruselas, 28 de Mayo de 1849 (Pasicrisia, 1864, 2, 131).

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



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

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

condicién del matrimonio, se vuelven convenciones matri~
moniales: esto es jugar con las palabras Sin duda son con-
venciones matrimonialzs, pero cuando estis convenciones
encierran una donacién, quedan vhmetidas 4 los principios
generales que rigen 4 las donaciones. (1)

133. Las palabras convenciones matrimoniales, y el favor
de que gozan, ilusionan algunas vecss 4 loy intérpretes: se
inclinan 4 validar con este titulo todas las convencicnes que
se encuentran en los contratos de matrimonio. En un con-
trato que estipula la comunidad de gananciales, se dice que
éstas pertence rédn en propiedad A los hijos por naccer, con
reserva del usufructo en provecho del esposo supérstite. Es-
ta cldusula usada antaho en el resorte del Parlamento de
Burdeos, jserd atn permitida por el Cédigo Civil? La Corte
de Burdeos la declaré ilicita por dos sentencias, mientras
que la mayor parts de los autores la counsideran vilida. (2)
La cuestién se reduce 4 simples términos: la atribucién de
gananciales que hace el contrato 4 los hijos por nacer, es
una liberalidad; luego una institucién de her-deros para
ciertos bienes en provecho de los hijos p r nacer; y la ins-
titucién contractual no puede hacerse directamente en pro—
vecho de los hijos, debe dirigirse, ante todo, 4 los esposos
(t. XV, nam. 201); y degde que la institucion estd hecha
fu ra de las condiciones legales, es nula como pacto sucesorio.
Troplong objeta que deben apartarse los articulos sacadoy
del titulo De las Donaciones, para atenerse al art. 1,383 que
da al contrato de matrimonio la mayor latitud siewmpre que
no perturbe el ord=n de las sucesiones. (3) Esto es olvidar
que el art. 1,389 mantiere y consagra la prohibicidn de los
pactos sucesorios, y que solo perinite las donaciones hechas

1 Denegada, Sala Civil, 10 de Marzo de 1849, (Dallez. 1869, 1, 336).

2 Burdeos, 18 de Agousto de 1864 y 23 de Agostr de 18G5 (Dallez, 1866, 2,
217). En el mismo sentido, Aubry y Rau y los autores que citan, t. V, 271, no-
ta 16, pfo. 504,

3 Troplong, t. II, psg. 97, nims. 1,858-1,860. En el mismo sentido, Rodidre
y Pont, t. I, ndms. 1,226 y 1,227.
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vor contrato de matrimonio conforme £ la ley; es decir, con-
forme 4 las reglas del titulo De las Donaciones. Asi, los prin-
cipios generales establecidos por este titulo que se quiere
apartar en virtud del art. 1,383, estin terminantemente
maatenidos por este titulo. No entrarémos cn los prmeno-
res de la controversia porque solo tienen un interds local pa-
ra una provineit de la Francia antiguoa,

§ V.—DE LAS CLAUSULAS PROUIBIDAS,
Num. 1. Cudles son estas cldusulas.

134. El art. 1,388 dice en su terminacidn: “Los esposos
no pueden derogar 4 las disposiciones prohibitivas del pre-
sente Cédigo.”” Tista redacci6u es muy vaga, se ha critica~
do en el consejo de Estado. “Mejor seria, dijo Berenger,
enunciar con todos sus pormenores las cliusulas relativas 4
los bienes que estd prohibido estipular; se seiialaria asf mu-
cho mejor catta una de estas prohibiciones segin conviniera
hacerlo. Si n6, sucedert que se podrs prevalecerse de algu-
nas expresiones que parecen ser prohibitivas, para ind cir
la nulidad de la cléusula, aunque el legislador no haya que-
rido establecer su prohibicién.’’ Bigot de Préamencu apoyé
estas observaciones diciendo que expresiones negativas no
constituyen por si solas una prohibicién. Razén més para
citar los articulos prohititivos. Perola enunciacién que Be-
renger demandaba, presentaba otro inconveuiente, os que
8¢ podian omiitir disposiciones realmente prohibitivas que
hubieran quedado sin sancién. Esta observacién de Tron-
chet motivé la admisién de la disposicion. (1)

La discusidn nos ministra un principio de interpretacidn,
es que no debe apegarse 4 los términos dela ley; la disposi-
¢idn aunque no esté concebida en la forma prohibitiva, pue-

1 Sesién del consejo de Estado del 6 vendimiario, afio XII, ndm. 8 (Loors,
t. VI, pigs. S44 y sigaientes).
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de contener una prohibicién; la naturaleza y el objeto de [a
disposicion, es lo que debe cousiderarse. Asi, el art. 1,483
dice que la mujer no est4 obligada por las deudas de la co-
munidad sino hasta el monto de su emolumento: jpodrin
los esposos estipular que quedard la mujer obligada wltravi-
res? El art. 1,483 no estd concebido en términos prohibiti-
vos, no obstante, debe decirse que la disposicién contraria
serfa nula, Eun efecto, el beneficio de emolumento es de la
esencia de la comunidad, esta concedido 4 la mujer por ra—
z6n de su subordinacién en este régimen; luego como con—
secuencia del poder marital; es decir, que procede indirec—
tamente del orden publico si el orden publico quicre que la
mujer tenga las garaatias contra la exclusién de que sufre,
es porque este mismo orden piblico prescribe que la mujer
esté excluida de la ad.uinistracion de la comunidad; deben,
pues, considerarse estas garautfas como participantes del
orden publico. El Cédigo lo dice terminantemente del de-
recho de renuncia 4 la comunidad: Toda convencién por la
que la mujer esté privada de la facultad de aceptar 6 repu-
diar es nula (art. 1,453). Debe suceder lo mismo y por idén-
tica razéu, con las demds garantias que pertenecen 4 la mu-
jer contra los abusos de la administracién exclusiva que la
ley da 4 su marido. S, pues, la mujer renunciaba 4 la fa-
cultad de pedir la separacidn de bienes, esta renuncia seria
nula. La mujer tampoco podria renunciar los privilegios que
la ley le concede para el ejercicio de sus devolucionss (ar-
ticulos 1,471 y 1,472).

185. El art. 1,096 dice rue todas las donaciones hechas
entre los esposos durante el matrimonio, son siempre revo-
cables. Esta disposicidn no es prohibitiva en los términos,
pero lo es por razéu de los motivos que han hecho estable-
cer Ja revocabilidad de las donaciones entre esposos. La ley
temié que el donante no fuese libre, y esta falta de libertad
se liga 4 las relaciones de derecho y de hecho que el ma-
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trimonio establece entre los cényuges; de ahi una influen=
cia inevitable que mengua la libertad cuando no la destru-
ye. Hay, pues, una consideracién de orden publico en la
disposicién del art. 1,096; lo que es decisivo.

El art. 1,096 ha dado lugar 4 otra dificultad. Se pregun-
ta si los esposos pueden renunciar al derecho de hacerse
liberalidades duracte el matrimonio. En el antiguo dere-
cho, la cuestidn era controvertida: es inutil entrar en estos
debates, habiendo cambiado los principios. Salvo algunas
excepciones, estd prohibido 4 los esposos el aventajarse; Ia
cldusula por la que renuncian al derecho de hacerse libera-
lidades era, pues, un retorno al derecho comtin. El Cddigo,
al contrario, autoriza las donaciones durante el matrimonio
declardudolas revocables. Desde luego, no hay ya razén pa-
ra validar renuncias, y hay razones decisivas para nulificar-
las. El esposo que renuncia al derecho de dar 4 su conyuge
y de recibir de el, hace indirectamente una liberalidad 4 log
que recogieran los bienes que hubiese podido dar ¢ recibir;
esto es, pues, una institucion contractual en provecho de log
herederos de las partes contratantes; y la ley autoriza, es ver-
dad, las instituciones quelosterceroshicieran 4 los cényuges,
0 que uu cényuge hace al otro, peronoautoriza 4 losesposos pa-
ra hacer instituciones en provecho de sus herederos. Esto
es decisivo. La doctriva y la jurisprudencia estdn en este
gentido. (1) Un solo autor, Taulier, ha ensayado reprodu-
cir la doctrina que estaba admitida en el antiguo derecho,
pero su opinidn ha quedado aislada. (2)

136. El Cédigo contiene terminantes disposiciones pro-

hibitivas. Segun los t¢rminos del art. 1,399, la comunidad

1 Toullier, t. VI, 2, pdg. 19, ndm. 18. Denogada, 31 de Julio de 1804 v 15
de Ju'io de 18132, Cusacidn. 22 de Diciembre de 1818 (Dallcz, en la palabra 2is-
posiciones, nim. 2,380 1.©,4.° y 2, 0)

2 Taulier, t. V, pag. 20, combatide por Marcadé, t. V, psg. 416, ndm. 9 del
artfculo 1,388,

P. e D, TOMO XX1—23,
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comienza el dia del matrimonio; no se puede estipular que
comenzari en otra época.

En caso de separaci6én de bienes, los esposos pueden vol-
ver 4 establecer su primitiva comunidad; toda convencién
que la restableciera bajo condiciones diferentes, seria nula
(art. 1,451).

Es initil continuar esta enumeracién. Explicarémos las
diversas disposiciones 4 medida que Se presenten. Solo
hay una que, siendo general, debe encontrar su lugar en las
disposiciones generales, es el art. 1,390.

§ VI.—DE LA'PROHIBICION ESTABLECIDA
POR EL ARTICULO 1,390.

137. El art. 1,390, dice asi: uLos esposos no pueden ya
esfipular de un modo general que su asociacién serd regida
por una de las costumbres, leyes 4 estatutos locales que re-
gian anteriormente 4 las varias partes del territorio francés y
que han sido abrogadas por el presente Cédigo.n Berlier ex-
plica la razén de esta disposicién en la Exposicién de los mo-
tivos: wLa estipulacién que el art. 1,390 prohibe parece, )
primera vista, no encerrar nada contrario al orden social;
tenfa, sin embargo, el inconveniente mayor de perpetuar co-
mo ley del Estado este enjambre de usos varios que se €X—
tendian por el territorio francés. El objeto del Cédigo Civil
no estarfa alcanzado si pudiera suceder asf.n (1) En efecto,
el objeto de la codificacién ha sido precisamente poner tér-
mino 4 la infinita variedad de derecho que hacia de la anti-
gua jurisprudencia una fuente inagotable de controversias y
de procesos. Si hubiera sido permitido 4 las partes referirse
4 una de los costumbres que gobernaban 4 la Francia, asi co-
mo 4 Bélgica, el imperio de la costumbre hubiera inclirado
4 los esposos, y més ain, 4 los notarios 4 referirse regular-

1 Berlier, Exposicidn de los motivos, ném. 6 (Loor é, t. VI, pég.389).
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mente 4 los usos afiejos, los que se hubieran perpetuado ba-
jo el imperio del Cédigo que se hizo para abolirlos.

138. El art. 1,390 dice que no se puede estipular de un
modo general que la asociacién conyugal serd regida por una
antigua costumbre. Se concluye de esto que se podrd refe-
rirse 4 un artfculo de una costumbre acerca de un punto par-
ticular. La Exposicién de los motivos parece favorecer esta
interpretacién. (1) «Nuestro proyecto, dice Berlier, prohfbe
sernejantes referencias sin, no obstante, atacar la facultad
que pertenece 4 los esposos de estipular especialmente, y en
los lfmites arriba indicados, todo lo que les conviniere.n Sin
embargo, debe decidirse, y sin ninguna duda, que los espo-
808 no pueden referirse 4 un articulo de una costumbre, mds
que 4 la cogtumbre entera. jCuil es el objeto de la prohibi-
cién? El de impedir que los usos antiguos se perpetien.
¢ Puede pensarse que el legislador prohiba mantener un ti—
tulo 6 un capitulo de una costumbre, y que permita mante-
ner los articulos de la seccién que trata de las convenciones
matrimoniales? Pues si puedo referirme 4 un articulo acerca
de tal punto, podré también referirme 4 otros articulos acer-
ca de tales otros puntos; lo que conducirfa al absurdo. Y
aunque solo citase un artfculo, el legislador no quiere que se
perpetue un articulo solo mds que toda una seccién. En
cuanto 4 las palabras generalmente y especialmente que se ha-
llan en el texto y en la Exposicién de los motivos, no
significan lo que se les. hace decir: la ley entiende por
ellas que no se puede hacer un contrato de matrimonio
bajo forma de referencia, ya sea 4 una costumbre, ya 4
uno de sus artfculos. Pero nada impide 4 los esposos
tomar convenciones de una costumbre antigua, transeri-
biéndolas en el acta de modo que no sean ya articulos
de una ley, sino cldusulas de un contrato. 2) La Corte

1 Toullier, t. VI, 2, pdg. 8 niém. 7, nota.
2 Esta es la opiniéufde la mayor parte do los autores, Véanse las citaciones
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de Poitiers lo decidié asf en un caso en el que habfa una le-
ve duda; el contrato estipulaba en provecho de la mujer un
tanto en los bienes del marido, conforme 4 la antigua cos-
tumbre de Poitou. Se decfa que esta cldusula no violaba el
art. 1,390, puesto que el Cédigo Civil no contiene ninguna
disposicién acerca del tanto. Esto era raciocinar muy mal.
El Cédigo abrogé las antiguas costumbres en todas las ma-
terias que en ellas se tratan. Y se trata de las ventajas que
los esposos pueden hacerse durante el matrimonio; luego las
costumbres concernientes al tanto estdn abrogadas, y el ar-
ticulo 1,390 prohibe resucitarlas bajo la forma de referen—
cias. (1)

139. La jurisprudencia demuestra una gran severidad en
1a aplicacién del art 1,390. Se dice en un contrato de matri-
monio que el futaro esposo promete 4 su futura un aumen-
to de 8,500 libras, en caso de supervivencia, asi como los
anillos y joyas, sobre el monto de las constituciones que se
le hacen. Los términos de aumentos y de anillos y joyas re-
cuerdan instituciones del antiguo derecho; ;debe concluir-
se de esto que la cliusula es nula? La Corte de Grrenoble la
anulé por el motivo de que para dar ejecucién 4 la voluntad
de las partes, habia que ocurrir 4 leyes abolidas. Hsto no
es exacto. Las partes habfan declarado sus voluntades en
términos antafio usados; se trataba, pues, Unicamente dein-
terpretar términos técnicos; el Diccionario de Ferridre é.el
Repertorio de Merlin, bastaban para esto, sin que se nece-
sitase ocurrir 4 leyes abolidas. Los esposos no habian cita-
do los timbres ni articulos de costumbre, habfan tomado de
la tradicién una ganancial de supervivencia y la habfan es-
crito en su convenio; era, pues, el contrato el que debia in-
terpretarse y no la costumbre. En el recurso, intervino una
en Aubry y Rau, psg. 273 y nota 20. Hay que agregar Colmet de Santerre,
t. VI, pag. 6, ndm. 7 bis I. y Marcads, t. V, pég. 418, ndm. 1 del art. 1,399.

1 Poitiers, 16 de Marzo de 1826 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, mim, 154).
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sentencia de deucgada de la Sala Civil después de delibera-
cién en la Sala del Consejo. (1) La Corte de Casacidn se
atuvo 4 la interpretacion que la sentencia atacada daba 4
la cldusula litigiosa. Nos veinos en la necesidad de agregar
gue la Suprema Corte, en la redaccion de lua sentencia, fué
aun mas inexacta (ue la Corte de Apelacidn; se habla de
una cldusula permitida por el derecho antiguo y prohibi-
da por el art 1,390, mientras que este articulo no prohibe
ninguna cliusula, prohibe dnicawmente referirse al derecho
antiguo. (2)

140. No solo pueden los esposos tomar de una costumbre
tales disposiciones que quieran adoptar, pueden, ademds,
transcribirlas textualmente en sus actas. Esto fué dicho en
el consejo de Estado. Cambacérés atacaba la disposicién del
art. 1,390 como contraria 4 la libertad de las partes contra-
tantes; Berlier contestd que no se atacaba la libertad de los
esposos en cuanto & la materia, que solo se restringia en
cuanto 4 la forma. Los esposos quedaban libres para esti-
pular pormenorizadamente todas las condiciones de su unidn.
Treilhard agregd que los esposos podian poner en su con-
trato de matrimonio las disposiciones de la costumbre que
querfan tomar como regla, siempre que no las citasen. (3)
Se dird que asf interpretado el art. 1,390, se hace decisorio
y casi pueril; las partes no citardn la costumbre, pero la
transeribirdn; jno serd siempre la costumbre la que seguirdn
los esposos y la que los jueces aplicardn? N6, y la diferen-
cia es capital. Sifuera permitido 4 las partes atenerse 4 una
costumbre, ésta se harfa ley del contrato, y el juez se veria
obligado 4 consultar el derecho antiguo para interpretar las
convenciones matrimoniales; por consiguiente, el m4s im-
portante de los contratos serfa regido por la antigua juris-

1 Denegada, 28 de Agosto de 1833 (Dalloz, ibid., ndm. 166).
2 Odier, t. II, pég. 43, ndm. 640. Troplong, t. I, pg. 98, nim. 140.

3 Sesién del consejo de Estado de! 6 vendimiaric, afio XII, nim. 7 (Loc
t. VI, pégs. 342 y sigaientes).
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prudencia que el Cédigo quiso abolir. Contrariamente, si
los esposos estdnm obligados 4 transcribir la disposicién del
derecho antiguo, se lo apropian, ya no es un articulo de la
ley, es una clausula del contrato; el juez no ocurrird ya 4
una legislacién abrogada, interpretard el contrato, como lo
hace para todas las convenciones matrimoniales; las costum-
bres estdn y permanecen abolidas. (1)

141. Se pregunta si los esposos pueden estipular que su
asociacidn serd regida por una ley extranjera. Si, y sin du-
da alguna. El texto no prevee esta hipétesis; luego la cldu-
sula no estd prohibida, y todo lo que no estd prohibido per-
manece en el dominio de la libertad; ademads, el motivo que
ha hecho establecer la prohibicién del art. 1,390 nada tie-
ne de comin con las legislaciones extranjeras. (2)

ARTICULQO 4.—De la nulidad de las convenciones

matrimoniales.

142. Aplicamos al contrato de matrimonio la distincién
de las actas inexistentes y de las actas nulas 6 nulificables.
Las formalidades son de la substancia del acta, puesto que
las convenciones matrimoniales son un contrato solemne.
Luego el contrato de matrimonio nulo en la forma, es in-
existente; se aplican, por consiguiente, los principios que ri-
gen 4 las actas inexistentes. Algunas dificultades se presen-
tan acerca del punto de saber cudles disposiciones se ligan
4 la solemnidad del acta y deben ser observadas para que el
acta tenga una existencia legal. Las hemos examinado (nd—
meros 44 y siguientes).

143. Cuando el contrato de matrimonio estd consentido
por un incapaz, es nulo. Transladamos 4 lo que fué dicho
m4s atras (nims. 30 y siguientes). Cuando el contrato

1 Troplong, t. I, pdg. 97, ném, 137. Daranton, t. XIV, pig. 26, ndm. 31.
Aubry y Ran, t. V, pég. 273, nota 22, pfo. 504. .

2 Aubry y Rau, t. V, pég. 273 y nota 23. Colmet de Santerre, t. VL. pégi-
na 7, atim. 7 bis IL
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contiene una cldusula prohibida, la cldusula es nula con
todas las disposiciones, si de ella dependen; pero las dis—-
posiciones independientes de esta cldusula quedan vilidas,
Puede suceder que la violacién de una disposicién prohibi-
tiva nulifique todo el contrato. Si las partes se hubiesen re-
ferido 4 una costumbre antigua para el régimen bajo el cual
pretenden casarse, todo el contrato serd nulo. Pero si solo
se hubiesen referido 4 una costumbre acerca de un punto
particular, tal como el tanto de la mujer, esta disposicién
sola serfa nula y no arrastrarfa la nulidad del contrato. (1)
Debe, sin embargo, hacerse una excepcién para el caso en
que la disposicidn prohibitiva debiera ser considerada como
la condicién sin la que los esposos no hubieran contraido.

144. Cuando el contrato de matrimaenio es nulo 6 inexis-
teate, los esposos estdn casados sin contrato y, por consi-
guiente, estdn como habiendo optado por el régimen de la
comunidad legal (nim. 36). No hay diferencia 4 este res-
pecto, entre el contrato nulo y el contrato inexistente, pues
el coutrato anulado estd considerado como no habiendo exis-
tido nunca, solo que lannlidad puede cubrirse con una con-
firmacidn, mientras que el contrato inexistente nunca puede
ser confirmado. La confirmacidn da lugar 4 numerosas difi-
cultades; las hemos examinado en los diversos casosen que
se presentan.

¢Cudl serd el efecto de las liberalidades que contiene el
contrato de matrimonio cuando es nulo ¢ inexistente ? Trans-
ladamos 4 lo que hemos dicho m4s atrds (nums. 55 y 56).
No hay para qué distinguir entre el contrato nulo y el que
no tiene existencia legal; bajo este concepto, los principios
que los rigen son idénticos.

145. Por otros conceptos, Ja diferencia es grande entre el
contrato de matrimonio nulo y aquel que no tiene existen—

1 Duranton, t. X1V, pdg. 26, ndm. 33. Aubry y Rau, t. V, psg. 274 y nota
24, pfo. 604.
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