
20* CONIRA,TO DE MATIiI}ÍONIO.

do unos tercero¡ es[¿ban en causa, que para destruir la fe
debiila á las enur¡ciaciones rlel contrato de matrirnortit.r y es-

tablecer que la futura no había, contr¿riamente á sus enurt-
ciaciones, aportailcl rlotc, no bastaba, segírn los térnrinos clel

art, 1,341, con la declaración de un testigo ni con lar pre-
sunciones sacadas de la posición de f«¡rtuna de Ia futura y tle

sus padres; que era necesario producir pruebas eseritas y que

dOmostrasen hasta la evidenr:ia que las euutrciaci,rnes tlel

contrato eran mentirosas. (1) La Corte olvida el art. 1,348;

parece participar d.e la opinil¡n de Tropl«rng &cerca tlela au-

toridad excepcional clel contrato de matrimon:«r; acabamos

ile probar que esta cloctrina en irnaginaria.

SDCCION V.-De la d'ote'

§ 1. o.-DnnrNrcrox.

156, §egún los térruinos clel art. l,54},la dote es el bien'

que la.rj.. soporüa al mari'lo para sporlar la carga del

matirmonio. La ley dice el bien; esto es algunas veces la pr«l-

pieclad, otras el gozo clel bien clotal, y a'lguna otra, trn-a frac-

.ión au las rentas de la mujer. Resulta de la definición rlel

art. 1,540 que hay rlote bajo toclos los régimenesl ett efecto,

bajo torlos Lllos la mujer contribuye á los cargos del nratri-

mónio, esto es uua consecuencia del casamiento y de l¿s

obligaciones que de él proceclen (arts. 212 y 203) ' Estas otrli-

g".iorr.. incumben á ambos esposos' El marido aporta, ptre s,

ina dote como la muier. Si la ley solo habla t1e la clote ile

la mujer, esto es para deterrninar los derechos que el mari-

do tiene en los bienes ilotales; en cuanto á los hienes que el

mariclo aporta en tlote, hacen parte de su dominio; quedan'

pues, bajá el imperio del tlerecho comÚtn' L'a ley no se sir-

ve d" la palabra dote para calificar los bienes que el mariclo

aporta; cu,rnclo quiere designar los bienes que cacta uno de

I Parir,24 de Febrero do 1806 (Dalloz, l'865,2, 140)'
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D-IS}(i§ICIONI,)ñ &1tri\B-¡¡r.l,l,ri. lOii

I,rs espos<ls recibe (:u&ndo el rnabrirr¡r)lrit) 5r ilirnr sopol'tar sus
cargas, ernplea la paiabra e,:tnbl¿cíntiezúo. Arí, el ¿rt" 204
dice que el hij.r no iiette ¿tcr:ióu t:«¡r¡tf:¡ el ¡,atlrrr p()r l¡n 6sr¿-

blecintiento por nr,atrittnnio. A,si rnis¡¡ro el arb. 1,422 dice que
el marido no puerle disprurer entre vivr¡s, á título grsüuito,
tle los t¡ienes «le l¿ comunidad si no es para el establecin¿ien-

Jo t1e sus lújos, EL establecimiento es un tlote. IIay principios
geiterales qtte rigrrn á la d«rte, ya de Ia uru.ier, ya del tuarirlo,
y que sotr c(,rnunes ¿1 iodos Lrs réginretrus. Son esias reglas
las r¡uc v&rr¡u$ ti cxporrer; deir,,tr italiar su colocar:ión entre
las disposiciones gerrerales por razóu rle su cará«:ter.rle gs-
neralidad. Iln la clasific¿ci,')n tlel Córliq'o, se les trata sepa-
ratlamen[e en l,:s c rpítu'krs fI y III; lo que da lugar á un
doble empleo y á cit,rta confurióu.

157. Deciuros que hay dote baj,r [odos los rdgirnenes. Cuan-
do los esposos Be (:Asarr en comunirlatl, toclos los bienes que
enLra¡r en eI activo de la sociedad son dotales, en el ¡entido
nrás lato cle la palabra, asi la fortuna rnueble, presente y fu-
tura tle cada uiro de los esposos y el usufrur:t«¡ d,: los bienes
que les son pro¡rios. La dote ruueble de l¿ rnujc¡, bajo este

régioren, Lorntt algrrntt,s ve(,es el r¡ornbre de ,,aporton; esl,o ei
cuand,«.¡ la mujer esbipula la dev,rlución de torlo ó de parte
de sus lrienes uruebles. El término de aporto se emplea en el
mismo sentitlo para los bienes tlel maritlo; ésle tarnbión pue-
tle estipular la devolucion de sus aportos.

Bajo el régimerr cle la cláusula que rlice quc los esposos

se cas&rr sin comunitlad, cada uno tle ellos conserva la pro-
pierlad de los l.¡ienes que &porten en matrimonio. nl rrraritlo
tiene el gozo de todos l«rs bienes de la nrujer; los frubos, di.
ce el art. 1,530, Bon como si fueren aporta<los po' el marido
para sosüener las cergas rlel matrinronio; son, pues, estos fru-
tos los que constituyen la «l«rte de la mujer. Este régimen no
tietre nirrguna influencia en los bienes del marido.

Bajo c;l régirnen rle ltr separacidn de bienes, se dice ordina-
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2oo coNfBAl'o DE arATBrMoNfo.

riamente que no hay dote; esto es verdad, eu el sentido de que
la mujer, tanto como el marido, eonserva la propiedad y el
gozo de su fortuna rnueble é i¡¡mueble. Sin e¡ubargo, la ley
dice quo, á lro decir16¡ ¿t gr.:rrtr;rtu, la rnujer crintribuye ált,s
cergos del nlatriuror¡it¡ ltast¿ concurreucia de !a tercera par-
te de sus rentas. Esta tercera parte de Ias rer¡tas de la mu-
jer es, pues, la dote gue ésta aporta al r¡rarido.

Bajo el régimen dotal, eI maritlo tiene el gozo de los bie-
nes gue la mujer se ha co¡rstituido ó que le han sido consti-
tuidos en dote. Esta conriste, en este cas«r, únicarnente e¡¡

frutos y rentas. Si el maritlt¡ se hace propiebario de ciertos
bienes dotales, esto es :t cargo de restitución.

158. Pocas veces la dote courprentle todo.r l<¡s bienes d,e

Ios esporos; solo sr¡cede asl bajo el régiuren de la con¡unidatl
universal. Los bienes que no son dotaler bajo el régimen ile
la comurridad se lla¡nan propios de los esposos; y estos pro-
pios son dotales en cuanto al usufructo. Bajo el régimen ex-
clusivo de la conrunirlad, todos los bienes de los esposos les
quedan propios, ex«:epto el gozo de los bienes de la mujer
que pertenece al rnarido, cuand,o los esposr;s declaran caEar-

se sin comunidad ó bui" el régimen dobal. En e¡te úlüimo
régimen, puede haber bienes no clotales; se les da el t¡ombre
de parafernales.

§ II.-Dn LA DorE coNsIDERAD^ corro LIBER^LIDAD.

Núnt. 1. ¿Quün es d,onante?

159. ¿Es la dote una liberalidad? Ya hem<» etrcontrado
esta cuestión y la hemos deciditlo afirrnativamente. ¿Qué
importa que dicha dote se traiga al marid.o para soportar
los carg,,s del matrimonio? Este cargo no hace la donación

onerosa, puesto que no da ninguna acción al que la consti-
tuye; por parte del ctmstituyente, la dote eB, pues, una pu-
ra liberali«larl, aunque éste fuera el pad.re, pues los padres no

están obligados á dotar á sus hijoa (art. 204).
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DISPO§ICTONE§ GDNEEÁLES. 20?

Ilemos aplicado el principio á la cuestión de saber si en
la acción pauliana, la dote está considera«l¿ como una do-
nación ó como un acüo (,neroso (t. XVI, núms.  51 y 455)
Et principio preserrta, arlernss, otra dificultad; se pregunta
si [a dote está souretitla ri l¿s firrruas nolenrnes de las .lonr-
ciones. Lo hemos der:idido afirnrativarrrente, y mantenemos
nuestra solución, aunque excelentes autores hayan cariftca-
do esta opinión de error grave. (1) Aubrf.y Rau dicen que
los padres tienen la obligación natural de «lotar á sus hijos.
Esto es tambiérr nuesüro parecer (t. XVII, núm. 1g); p"r,
no recorrocemos á las der¡drts rraturales sino un solo efecto e[
quelesda laley; esto es, de i.rpedir la repetició¡r c.an«Io han
sido voluntariarnente pagadas. Er i¡rútil e.trar en estos de-
bates, puesto que ningírn argumento nuevo se ha pro«lueido.

160. Puesto que Ia dote es una liberalid¿d, importa mu-
cho tleterminar quién es el donante, pues eontra é[ tiene ac-
ción el donatario y es á su sucesión q,e la «lote debo ser refe-
rirla. Hay que disiinguir varios c&sos. Lo que complica la
dificultad eH qr¡e el código trata de la dote en el capfüulo

lc la Comunidad, y en el capítrrlo Del Régimen Dotal. ¿,pae-
de razonarse por a,nalogía de uno á otro rirgimerr? En io ge-
neral, nó, pues tienen un origen diferente y los principios
quelos gobiernan di6eren eseneiatmente. Sin embargo, 

"r"o-do las disposiciones qr¡e la ley consagrx en uno de estos ré-
gimenea solo son la aplicación d¿ un principio general, se
puedo y se debe extenderlas al otro régirnen. Estó es de tle-
ychg común, puesto que cuantlo exisüe igual razón para
decidir, debe haber igual tleciaión. Esto se funda tamLién
en razón. La dote, considerada como liberalirla«l, no cam-
Pi? d-. naturaleza y cle efecto, segúrn los diversos régirnenes
bajo los que los esposos donatarios se casan. En cua*to á
los donantes, hay igualmente principios generales que son

,,,1-AuHI I I"y,t..V,¡áS.223,-nota6, pfo. 600. Eo centido cont¡erio, Ro.
*r"t",y root, t. I, pn9..82, oúm. 9ti, que caliñcao l¡ acu¡¡ción de error sreve.r¡oploo s0 ha pronunclado en ol mismo ¡entido (t. I, pÁg. lLt, orfm. lg?)
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!lÚ3 c(r1{T8;1,T4) Dtr MAL'B,IlioNIo

indepeli.lientes clel trlgirnen cle l<,¡s constituyentes; se pueden,

pues, tolnar ell urlo ri otro régitnenes. Soto hay excepcirin

para la rcglas ,¡rte proceden tle la ¡latt¡raleza especi'rl <lel

régimerr bajo et t¡ue los csposos rltrnantes se hatr casaclo; tio
es preciso tlecir que cstas reglas tro puetlelr ser extentlitla* á

ortro réginrerr. (t)
161. La tli-¡te esb¡i cotrslituirl¡r por los padr,ls. Son cleu-

dores persorritles de ella, []r)rque l¡trrsonaltrlente se han ol¡li-
gado. La clote rlet¡e br¡rtl¡trse de sus bien,'s, auoque el hiio
,lntudc tuviera unr f«¡riuna ¡rropin. Itrsta es la a'¡licat:ión tle

un principio elemerttal; el que h¿Ll¿ en el cotrtrato y pro'

mete, es el deudor. La circur¡st:r¡rr:irt tle que el trijtl tlolratario

tieue ltienes personrrlcs rro irrr¡rirle r¡tte krs r:onstituyerrtes $ean

deudores, pues al hacer una liber¿tlidad, la hacen de su pa-

tri¡rtonio y ¡o tlel patriuronio tlel hijo I r1'rie Ir gratifican' EI

art. 1,546 Io decide n3i; '.{u¡r¡ur: la llij'r, tlotadn por sr¡s pa'

dres tenga bienes propio'i de tlue ellos gocetr, la dote se to'
mará delos bieneg de lor cottstitttyci¡tcs gi lr' [n, es';ipula'

ción contraria. ,,Esta clisposicil.rn, aut¡,rle coloratla e¡r el ca-

pltulo Det Rógimen Dotql, es ulrB de Lls r¡ur uulo aplicarr los

principios generales dcl derecho; es, l)ucs, general y .le de-

rech«r común por naturaleza. (2)

162. ¿Cómo quedarr obligatlos el patlrc ¡' ltr, rnadre por Ia

dote r¡ue constituye. junlos? IIay dgs artícultts gtte conles-

tan á la cuestión. EI art. 1,5+1, dice: "Si el padre y la ma-

dlre constituyen junios una dote sin dist'irrguir la parte de

ca,la uno, ia dote ser¿t c¡lnstiluida por paites igttales'" En

eI capítulo De la Comttnidacl, hay una disposición análoga:

,,Si el padre y la madre han dota<lo juntantente al hijo co-

ruún sin expresar la parte por la que preüenden co.tribuir,
se consideran haber dotailo cada uno p()r mitad.r¡ Esia es

la aplicación del principio elemental cle la itivisión de las

1 Aubry y Rau, t. V, pdg. 223-y nota 7,^pfo,.ñ00'
z ñu¿rüróy P<,ít, t,'i, iag. 8ó, nrfm. 97. Aubrvy Rau, t'Y,pú9,' 2237

not¡ 7.
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DISI,OSTCIONES GENEBALES. 209

tle.das; cuando dos personan prometen en rln coutrato, Ia
de.da se rlivirle entre ellas por mitad. y no se objeta q'e
l1¡s se¡l.sos no son deurl.re¡ «'le la dote;son donante.s y deu-
dores r:,. est. tftulo, cual ¡r:iera (lue Bea la ea*sa rle ia tL,-
nacirin; se rlelle, pues, aplicarles el ¡rrincip;,¡ ¡¡elreral.

163. Di art. 1,438 prevee un& dificultarl. El parlre y la
marlre coirstituyen una dote, pero ésta se p«lmete ó ministra
en hienes ¡lersonales ¿f uno de los esposos. ¿Resultará de es-
to (lue la dote le s.a persnnal, de maner¿ qrre se ]e eonsidere
conro únic«-¡ donante?Nó, d.ice la ley; la rlote se rlividirá, no
obstantc. Cuantlo Ia dote prometirla en rlinero, fué nrinis-
trada en lrienen pereonales rlel ¡radre ó tle la rnadre, no hay
niugunaduda;arnt;os esposoghan hablarlo en el contrato y se
han cor¡stitui«lo «Jer¡dores, importando poco cuál de k,s rros
pague ltr, deu<la; al pagarla to<la, uno de los esposos page su
parte y la cle su cónyuge; y habienrlo pagarlo Ia rleuda de
un tercerr, tiene recurso conLra ril si el bien personal clel
parlre ó de Ia rrra,lre fué prometirlo en tlote, la decisión de
la ley es lir lnisrna; ambos esposos qucrlan, no ol¡stante, deu-
rlores pers,rnales, puesto que han hablado en el contrato,
prornetierrtlr¡ ¿nrbos la rlote. Poco importa que Ia dote haya
nido prometicla en bienes personlles ú uno de e!los, estas cir-
cunetanciassolc¡ colrcierncn lr laejecuciórr fle Ia promesa, y no
impiden r¡ue istlr haya sido h.cha por dos deuclores; luego
cada uno está obligado por mitad, ¿t reserva del recurso de
aquel de los constituyentes que paga por el otro. El ar-
tículo 1,438 dice cdmo se reglamenta este recurro. El espo-
go del que cl irrL,ueble ó el v¿le personal ha ¡ido conntit,ui-
do en do[e, tierre nrr los l.¡ienes del otro cdnyuge unl acción
por indenrnización por Ia nritad de tlicho clote, en atención
al valor del vale darlo en el nromento <le la dorracién. Se
consirlera el nrorne¡,to tle la donación, porque es t u¿¡fle l¿
propierlarl <le I¿r cosa prometida en dote se tr'¿nsinite.

r'. de n. rou<) xxr_!7.
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210 coNtBaro DD MATf,rItloNro.

164. El art. 1,438, colocado en el capltalo De la Coma-

nidad,, prevee üambiéo la hipótesis en la quo la dote hubiere

sido mlniatrada ó prometicla en vales de la c«¡tnuniclad' Es-

to no obsta para flue ambos €sposos deban la dote, por la

micma razón que acabamoe de dar; los esposos l¡ablan en el

contrato; luegó esün obligadoa personslmente. Aal, la dote

aunque prometida ó ministrada en vale¡ do la co¡uunidad,
no se hace cargo de la comunidad, en el seutido de que ésta

sea deudora. (1)
Reeulta de esto una consecuencia muy importante' Lt

mujer puede renunci¿r á la comuuidad; en este caeo, qtre-

da descargada de toila coutribucióu á las deutlae de la co-
munidadrlauto para cou log acreetlore¡ co¡uo para con el

marido (art. r,4b4). ¿Querlará dispenaada de contribuir á
la dote prometida á ministr¿ala en vales de la comunid,¿il?

Nó, poryue se ha obligacto personalmente. Y ol grt' 1,494

"gt"g, 
que la mujer renunciante queda obligacla hácia^Ioe

aór.edot.t cuendó se obligó conjuntamente á su marido;

luego deberá pegar la miátt cle la dote en promoción. del

donaüario. A tesárta de su recurso contra au m¡rido ó sus

heroderos, dice la ley. ¿La mujer que renuncia, tiene recur'

úo psrs la dote? Pothier deciile la cuestión nogativamonte;

la mujer no puede invocar el principio eecrito en el arüícu-

lo 114é4, pues esta regla no concierne sino á las deudae de la

comuniclaá á las que ia mujer se'ha obligaclo, no se extien-

de á las deudas propias; y la cleuila á Ia quo catla cónyuge

eetá obligaclo para con Ia dobs no e§ una ileuda de la comu-

niclad, es una-aleutla propia cle catla uno de ellos por la par-

te que les corresponde. (2)

Él principio de que Ia mujer renuncianüe queda obligada

po. ,o parti en h áote que tiene ofrecida no ha sido admi'
1 Toplong, t. I, pág. 363, nrtm. 1,233.- C¡s¡ción, 16.ile ]{o1ie1\91"-,1.831'

y Bordáoe, 6 d" oióioábrs ile 1833 (Dalloz, oo la palabro oontrato de matrLmo'
r¿do, núm. 1.281),''i lÁiiili,fíátuilo ilc la corw,nidad.' nrlm. 656. Duranto-n, t' Xrv, póg' 386'

¡rft. Zg6.-Áubry y Itau, t. Y, pág. 224,y r.olt 11, pfo' Be0'
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DISF(¡SICION.É§ GENEEALEi. 2It

tido sin conteetación. Dumoulin enseñaba le opinióD con-
traria, (1) lo que prueba que hay un motivo de duda. eue
la mujer renunciante quede obligatla hácia los acreerlorea,
esto es muy claro; está obligada peraonalmente y no puede
deeprenderse de esta liga renunciantto á la comunidad. pe-
ro la ley le da un recurso contr¿ su marido, aun para las
«leuda¡ que proeeden originariamente rle au lad,r (art. t,a94).
Solo hay excepción para las tleudas contrafdas en interée
pereonal de la mujer: tales serfan las deudas que se refieran
á uno tle rus propios. La cueatión se reduce, pue§, á eaber
si la dote es una de esas deudas personales que la mujer de.
ba coportar en totali<lad. Los autores morlernos ee han ad-
herido á la opinión de Pothier; dicen que la dote ea un¿
deuda de la madre, y como tal, la dote es una deuda perso-
nal. i2) La jurispruilenci¿ se ha pronunci¿do por la mis-
ma opinión, excepto unc eentencia de Ia Corte de Bur-
deos (3) que ha querla«lo aislada. Hay un motivo que noú
parece terminante, en favor de la opinión general, es la au-
toridad de Pothier; ee decisiva en un& materia enteramente
tradicional.

Si se admite que la dote es una deuda peraonal del padre
y tle la madre, y que la mujer renuneiar¡te quede «lbligada
á ella, se sigue que ei Ia comunidad la tiene pagada, la mu-
jer renunciante le deberá un& recompenss por la parte que
debe aportar. P«¡thier Io dice, (¿) y una vez atlmiüido el.
principio, l¿ consecuencia no es dudosa.

165. Et principio consagratlo por el art. 1,498 y por el
art. 1,444 está fu¡rdaclo en la voluntad de las partes contra-
tantes; éstae entán libree para manifesüar una voluntad con-
traria. El art 1,438 lo supone, en lo que serefiereá la par-
te por la que está obligado en la tlote cada uno de los es-

1 Dumoolin, Costumb¡e ile Poris, pfo. 116, nrfm. l.
2 Troplong, t. I, pCg. 360, nrtm. 1,223.
3 Purdeoo, _17 -de Eoe¡o. de 1854 (D1lloz, L866, 2,2L2).
4 Pothior, Dela comunidcd, nrlm. 649.
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2L2 coNTBAto DE lr^anrMoNro

posos; la do[e es una liberalidad, y cada uno da l.t que quie-

re; uno r1e los esposos puede, pues, ostipular que estará obli-
gado en la dote por una parte menor que la mitact. Aaí

mismo la mujer pued.e declarar que entiende d.«¡tar sol<¡ en

su parte en la coutuni,larl, y que en caso de renuncia, glle-
clará libraila de toda contribución. La madre, dice Pothier,
pudo no dotar, por lo tanto, poner á la donaciCn tal condi-
ción que le parezca. (1)

166. Hemos supuesto, con el texto rls los arülculos 1,438

y 1,544, que los esposos dotan conjuntamente. ¿Quiere esto

decir que el acta deba tener la lleclaración que el padre y
la madre dotan conjuntamente al hijo común? Nó, segura-

mente; la ley nada dice ile tal declaración. La palabra con'

jutztamente quiere decir que el padre y la madre hablan en

el conirato, I {ue des¿le Iuego hay dosdeudores y' por con'

siguiente la d.eud¿ se divicle. Ifacemos esta obeervación

porqo" tma Corte se equivocó en este punto. La palabra

eonj'untamente nose encontrab¡ en el acta; pero, dice Ia Cor-

te de Bourges, debe suplirse fácilmeute cuando el padre y

la mailre estipulan juntos para eatisfacor sus obligaciones na-
turales, á no ser que los términos clel acüa marquen que quisie-

ron doiar separadamente. Esio supone quo la ley exige que

los esposos declaran d.oüar conjuntamente paro que cada uno

esté otligaclo por mitad. Y los arts. 1,438 y L,544 nada- di-

cen de tal declaración; es, pues, inexact,o decir clue Ia obli-
gación conjunta clebe ó puecle resultar clel conjunto do las

áisposiciones del contrato de matri^nonio, como lo tlice la

Corte tle Bourgee. (2) Hay conjunta obligaoión por el solo

hecho de que oI paclre y la maclre promeüen una dote'

t6?. Si et padie solo constituye la dote, será único deu-

dor personal por su totaliclad. ¿ Queclará la madre obligada

por -it"d ai está presente en el contraio? La negativa es

I Poühier. Dela comunidad, nrlm. 660.
á Bourgué, 29 de Julto tle 1861 (Drlloz, L862'2'tl),
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DISPOSICIONNS GIi]NDEALES. .)1")

segura; ¡r¿die estLi obligado sir¡ su consentiruienüo, y cn el
caso, la madre no h¿bla e¡r el ct¡utrato, no promete; luego
no guede «lbligarla. El arc. L,544, segundo iuciso, va más
allá; supono qlre el padre coustituye solo la rioüe agregando:
rrpor derechos pateroos y ntaiernos,rr f deci.le que la madre
aunque presenüe, no quetlará obtigacla y que la dc¡te perma-
necerá por entero á cargo clel parlre. EsLa cláusul¿,,por de-
.rechos paternos y maternosr no puede tener por efecto el
obligar á la rnadre; esüo es uoa declaración del padre y éste
no tiene rlerecho de obligar á la uradre. ¿Se dirá que la rua-
dre está presente y que su prelenoia y su silenci<.r implican
un coneentirniento tácit«¡? Conteetarémos que la presencia
de la ruadro o¡r el conbratr¡ cl.l matrimouio se explica por su
calidad. de rnadre; uo está obligarla, precisamente porqrre
nada dice, algo hubiera <licho si hubiere enteu<iirlo obli-
garce.

El principio estableciilo por el art. 1,5L4 recibe excep-
ción cuando los esposos están casadog en comuni<la«l. Bajo
esie régimen, toda deuda del mari,lo es douda común, y la
mujer, al aceptar Ia comuniilad, se apropia l. r obligaciones
contraídas por el marido. Y cuando ol mrrid,o rl<¡ta á un
hijo común,la dote se haco doucla rle Ia comunidad que de-
be soportar la mujer por rnitad ai acepta la cc¡munidad. Si
renuncia, se entiende que no queda obligada ¡ruesüo que al
renunciar se vuelve extraña á la eomunidad, eomo si nun-
ca hubiera sitlo comrin. Tal es el derecho eomún; er marido
puerle-derogarlo deelarando que pretende encarg¿rse solo
de la dote. Ni siq,iera es necesario para esto dá d,eclara-
ción expresa, el consentimiento tácito basüa. La Corte de
Douai sentenció que la dote consr,ituida por nolo ol m¿ri«lo
y por cuenta de herencizLy á c&rgo de la,l rentas, dobe ser
pegada por encero por é1. Declarar que la dote clebe ser to-
mada de la sucesión paterna; es decir, que el pad,re eg do.
nante por entero. Lo mismo sucede cr¡n la estipulación que
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ZlL coNTEATo DE IIATBTTToI(fo.

dice que el pailre hace donación á su hijo "á cuenta de lu
parte en la sucesión; el padre da por esto á su hiio lo que

éste hubiera recogido por su herencia; le da, puea, totla la do-

te. (1) ¿Pasarfa lo mismo si el prdre hubiese ofrecido l¿ do-

te en bienes personale'i'1 Esto es unB cttestión de intención;
por consiguienüe, la decisión depende de las circunstaneian
«Ie la eauea. En nuestro conceptr), no se pued.e decitlir en

derecho que solo el rnarido es deudor, Porque ha eonstituido
la dote en bienes peraonales; la obligación no d.eja por esto

do ser eontraftla por el padre, y toda deud¡ del marido ee

deutla rle Ia comunidad; la clerogación á este principio e8 una
exeepeión, y la excepción debe ser claramente enunciada (2)

168. Si lo ma«lre sola consüituye la dote ¿qualará «rbliga-

do el padre? En general nó, puesto que el parlre asl como

la madre no pueden estar obligados sin st¡ consetrtimiento.

Poco importa que eI marido haya autorizado á su ntnjer'
porque el que outoriza no se obliga.

¿Debe aplicarce eete principio al caso en que los esposoe

están casados en comu¡ridail? Bajo esto régimon l¿s deudas

contrsldas por la mujer con autoriz*ción del marido, caen en

el pasivo de la comunitlad, I, Por consiguiente, el marido

puede ser demandado por el acreedor en su patrimonio: to-

áa deuda de la eomunidacl es en este sentido deuda del

maritlo. Esta regla reeibe su aplicación á la dote como to-
da clase de obligaciones; el hijo dotaclo tendrá, pues' sc-
ción contra la comunidad y aun en los bienee pernonales clel

marido. Pero si la comunidad d el marido pagan ¿üenclrán

recur6o contra Ia mujer? Debe contestarse afirmativanrente

si se admito que Ia clote canstituye una obligación personal

cle los pa«lren; se entientle que la obligaeión solo es personal

para con el ccnstituyente, pueato que la obligación e§l na-

tural.

1 Dou¡i, 6 de Julio de 1863 (Dell,»2, 1866, 2, 360).
2 Compárese Aubry y Rau, t. Y, pág. 221 y tota 12, pf". 600'
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DT§}OSICTONES GENIJE^I D§. 215

Troplong enseña que e[ maritto no está obligailo por la
dote, ni siquiora psra con los acreedorcs; (l) da como nroti-
vo gue la dote es una deurl¿ propia de ambos esposos, lo
que excluye la regla aegúu la cual las deud¡s contra{das por
la mujer con autoriz¡ción marital caen en el pasiv<¡ de la co-
mu¡ridad. Volverémos á esüa cuestión ¡l tratar de la admi-
uistraciéu «l.e lacomunidad. En nuestro concepto, Troplong
ct¡nfunde la obligación del prgo rle las deuda¡r con la con-
tribució¡¡ á lae deurlas. cualquierc deuda aut.rizrds de ra
rutuier, &unque le se¿ ¡rersonal, c¿e á cargode la con¡u¡ridail
psra con l,ls acreedores, excepüo las excepciones previstas por
la ley. Otra es la cuertién de saber quién debe soportar l¿
deuda. Aqul se apliua el principio que rige á la co¡rtribu-
ción. La rnujor habien«lo dotado sola, en calidad, de m¿-
dre, debe también sorporüor sola la deuda. IIay una seu-
üencia eu esüe sentitlo de la Corte de Bouen; se atienc aI
art. 1r419 que establece urla regla general; y es rle la eaon-
cia de la regla recibir su aplicación á t«¡dos los c¿sos en qus
¡¡o se l¡ deroga, y la excepcién debe ser ter¡ninRnte. (2)

f 69. Si el eupérsüite rle los padres constituye la dote, oolo
estalá obligado, est<¡ es claro, uo puerle traüarse de obligar
al difunto, ni siquiera coruo esposo cornún en bienes, pu-es-
to que la conrunidad n,r exisüe ya. Pero Be pregunta ei lc
dote debe tomarse desde luego er: los derecios tlel futuro
esposo sobre los biones del cónyuge rlifu¡¡to. Nó, en la hi_
pótesis que acabamos de suponer; el supérstite se obligó
pereonalmente; la dote se tonara, pues, de sus bienes. p;-
ro qué debe d.ecidirse si constiruyó la dote para bienes pa.
teruos y maternos? El arü. L,545 preveé la tlificuttad y de-
cide que si el consüituyente no ha especificad.u la pa.i" po,
la que pretende estar personalmenté ohligado, la dotrc' ,e
tomará primero en los derechos clel futuro erposo á loe bie.
. 1r11"ll"Bg,,ü:lt_qÍ,q._168, núm. l,23l. Eo sentiato conrr¡rtor Aubryy Rau,¡. y, pag¡. zz4 y stgulentes. y nota 1B).

2 Rouen, 27 Je l[{ayo do'l-854 (Dalló2, LgE4,2,24g),
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zltJ. coN'rnaro DItr .1r,ll'BllluNro.

¡¡es del cónyuge clifunto, y lo tlemás en los bienes del corrs'

tituyente. ¿Cuát es el ¡noüivo de esia «lisposir:ión? Se trtrta
«le saber cuál es Ia intel¡ción ticl cotlstituyente. La rnujer

puede d<¡tarse por si; aporta iir.li,raritrtttelrte e¡t dt.rte todos

sus bienes, ya elt propie,lad, ya Értr gozo (núrn. 157). Puetle,

a«lemás, ser dotatla por sus padres; cuantlo, pue:J, 8e casa

después de l¿ muerte de uno de éstos y gtle el pa«lre «leclara

cor¡.stitt¡irle una dgte pata bianes paber¡os y lusternos, su in-

tencirln rro es obligarse pGrsottalutente por t9t13, la d«rte; al

hablar <\e bicnes que la hija heretló de la tlifurtta, se entien-

ile que la hija apuriartt priurero sus biette'i etr doic, y que

si ei nronto de esi,s bie¡res ¡ro alca¡rza la cifra tlicha en el

contrato, el constituyente pagaría lr-¡ dern¿fs. En realidad, el

constituye¡te solo se obliga pgr loque falta, I)ues nu eti obli-

g&rse décir que su hija aportará sus bieoe.s pers,nales c.-rlo-
ie; esto es cle tlerecht, y depenile del régirrto, que han arl«rp-

tarl.o los esp(,sos. E ¡ esta hipótesis, la parte conüributoria

clel supérstite en l¿ dobe es in,l,.finid.r, depende tlol rnonto

de la hererlad que rni¡ristra [a clote; ésta pue'le, Pues, pasar

tle la mitadr puede t¿imbidrr ser rnenor que dicha uritatl; y
hasta el t<ltlo, salvo estip¿laciólr corltr¿ri r'

Estas estipulaciones dan lugar á una tiificr¡L¿tl' Al cons-

tituir la dote por bienes paternos y maternos, el suptirstite

fijó la parte por la t¡ue cada uno tle krs pairin:onios debe

eontribuir á ella; la mitarl, por ejemplt'; sucede que la su-

r:esión es ir¡sufrciente pala Pagar esta mit¿d: ¿quedará obli-

gaclo el ct»tstituyente á completarla personalmente? So en-

señn la afirmativa. Esto nOs parece dernas:adoatrsoluto. Es-

to es, ante todo, una cuestión de intenr:ión; tlebe verso á Io

que el constituytnte entend.ió obligarse, Y si no ha contral-

d, obligación personal en cuanto á la ¡nita I de la dote que

rlebe toma.ru án ¡,s bi¿nea del difunto, no debe résponder

por la inauficienr.ia de estos biones, á no ser que los térmi-

nos del contrato impliquen esta inlención. Se objeta que el
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DISPOSICIONES GENEIiALE§. 217

supirstite conociendo el valor tle lc¡s bienes dejailos por el
difunto, es de presumir que quiso grati{icar al hijo por lo
quc falte. Contestarémos cplr. esto es crear una obligación
por via tle presunción, lo que es contrario á todo princi-
pio. (1)

IIay, además, urra hipótesis que la ley no prevee, la eu
que el supérstite constituye la dote en los bienes del difun-
to solo. tsl supéretite no contrae, en este cas«r, ninguna obli-
gacióu personal, puesto que solo habla de los bier¿es del di-
funt«r. Por consiguiente, si los t¡ienes no t)afrtan ¡rara llelrar
la tlote, el constituyente no detre llenar el deficienie. Pero
puede manifestar la intención contrariai y todas estRs cues-
tiones deben decidirse según la intención del conatituyen-
te. (2)

170 Hay una cláusula muy usada e¡¡ Iraris y en «ltror
paises rlo derecho de costumbre, porque es de orlgeu de
c«rstumbre; Pt¡thier la menciona. Lo'r padrea rlotan jush-
mente al bijo común con anticipo tle herencia e¡¡ la sucesicj¡r
del ¡rrirnerr¡ de ellos que muere. P«:thier da otra fórmula
que difiere en l<¡s térmiuos, pero que e¡¡ el fr;ndo es idénti-
ca; es que la dote será inrputada por entero en la sucesió¡r
tle primero que muera; es decir, que se tomará cle esta suce-
airin, y toda donación relativa /r, su sucesiórr se hace cumo
a<lelanto de herencia. ¿ Cuál es el sentido de esta cláusula ?

Pothier lo dice; el primoro que muera sparece dotar solo, y
él solo es cleudor de lu dote. (3)

Pothier dice que el prinrero que muera se coasidera como
habieudo dotaclo solo; en rea'idad, el cónyuge supérstite
concurrió á la donación, puesto quo la dote fué consútui-
da por amb<¡s esposos; pero los constiiuyenteg no se obli-

1 Vdanse ta¡ autoridade¡ citadas-por Rodibre y PunD, ¿, l, pá¿.80, nrlm. 100.
Es-tos sutur€! distinguen si ol conetiruyente oonoció ó n6 el üiot,o de la ¡uce.
¡ión. Esto es equiL¡tico po¡o no ee jurfdioo,

2 En ecntid_o contrarir¡, Aubry y Rau, t. Y, pÁg. 226 y nola 14,
3 Pc¡thier' l)e la' cont'tLtt'idod' nrlm' 650' 

l. ou D. ToMo xxl_gg.
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218 CONTE,ATO DE MAfBIMONIO.

gan ca¿la uno por mitad, csda uno se obliga eventualmerlte

á soportlr tocl¡ la dote en el caso en que sobreciviere' y en

est6 caso, el supérstite no queilará obligado, puesto qrre la
condición bajo la que se obligó, falta. Es, pues, exacto de'
cir que solo hay un deudor, bajo conclición.

f,a Corte de Casación ha sentenciaclo que la cláusula era

lfcita, puesto que aquellos que dotan están libres para poner

en Bu liberalidarl tal condición que gusten, siempre que no

sea co¡riraria al orden público ni á las buenas costuurbres.

Esta cláusula, siendo tradicional, debe iuterpretarse eu el

se¡rtid«¡ que siempre tuvo. Los antiguos jurisconaultos ense-

ñaban que el supérstiie era considerad.o conto no haber clatlo

nada.Asientendida dicela Corte deCasación, la cláusula es

muy favorable á los hijos, porque el padre y la madre estáa

trnto más dispuestos á doüar á sus hijos que el supérstite

no tiene que temer verse arruitrado por constitucione¡ dota-

lesdesproporcionadasal estado actual de su fortunapersonal-

Es verdad que los donatarios pued.en resullar fruntrados en

sus esperanzas si la sucesión <lel primer difunto no basta pa-

ra llenar la dote que les fué ofreci.la; pero, ilice Ia Corte,

los donatarios que son partes eu eI contrato, deben saber 1o

que los donantes prometen y á qué se comprometen. (1) Li'
bres las partes de estipuler que ei la porción hereditaria
del hijo en la sucesión del clifunto es inferior á su do[e, ten-

drán recureo contra e[ supérstite por el resto. (2) Pero pa'

ra que este recursoexista, es menester que lo hayan conve-

nido. En ausencia de convención, el hijo no puede tener

acción contra aquel de eus patlres que aobreviva, porque és-

te no está obligado.
171. La cláusula da lugar á algunas dificultades en la

aplicación. Se preguota pri,nero ni e[ hijo tiene acciótr con-

tra su padre y su madre durante [a vida <le éstos. Esto cle-

1 Caeroión, tl de Jollo «le 1814 (Dalloz, oo la palabra Controtoile mattimo-
rio, nrlm. 1,222).

2 Parh, 16 de M¡rzo ilo18§0 (D¡lloz, 1850, 2, 167).
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DISPO§ICIONES GENEBALE§. 219

pen(le de la voluntad de las partes contratantes; éstas pue-
deü convenir que la dote s«rlo será exigible contra el su-
pérstite. Pero la cláuoula tradicional no tiene este eentido.
Los padres no pueden constiüuir la clote á"plazo, clan la do-
te actualmente; luego ésta ee exigible inmediatamente; solo
que deberá tenerse eu cuenta por enüero en la sucesión del
primero gue muera; de manera que la obligación del aupérs-
tite no resuelve por Bu supervivencia. Et hijo tiene, pues,
acción c«¡ntra sus peclren; gueda por saber por qué porción.
Acerca de este punto hay que aplicar eI derecho común. So
supone que los esposos ee han obligado conjuntamente; son,
pues, deu«Iores por mitad, salvo resolució¡r e¡r fav«¡r del su-
pérstite. (l) Este, no siendo deudor, ae encuentra haber pa-
gudo Ia mitad de la d<¡te por su cónyuge tlifunto; tiene, por
consiguiente, una acciórr por indemnización coutra la suce-
de euüe riltiuro por esta mitad.

L72. ¿Qué debe decidir¡e si la comunidad se disuelve por
la separación de bienes? Solo hay lugar á indemnizació¡r en
caso de supervivencia; esta condición no se cumple con la se-
paraci«hr de bienes; debe, pues, aplicarse por analogfa lo que
el art. 1,452 dice de las ganancias de superviver¡eia: el erpo-
.\oguetiene derecho á ellas, solo puede ejercerlas cuandc ¡o-
brevive. Para que haya accidn e¡r vida de los esposos, hay
que suponer gue uno de los cón¡,uges ha pagadolatotalidad
de la tleuda d,e sus bienes personale.s; si en esta hipótesis Ia
comunidad se disuelve por el divorcio, la separación de bie-
nes ó Ia separación de cuerpos, el esposo que ha pagado la
dote puede pedir que se le tenga en cuenta en Ia liquidación
por la nitart de Ia dote, que no estaba obligado á, pagar, á
reserv& de arreglar definitivamente, á la muerte de uno de
los cónyuges, la indenrnización á la que el supdrstite puedo
tenor derecho. (z)

- 1 Bo¡¡rge¡, 29 de Julio de 1861 (Delloz. 1t52, 2,ll). Le dor:tri¡¡ e¡td oou.
formo (Aubry y Rau, t, Y, pÁg. 226, now lu, pfo. 500).

2 Aubry y Rao, ü. Y, p6ge. 266 y eigrrienre¡, oot¡ 20 ¡ loe rutorer quocitao.
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220 CONTNATO DD MATBIMONIO

173. Pueite suceder que la dote no haya siilo pagada en

vida cle los esposos. ¿Cuál ¡rerá el clerecho del hijo á la tnuer-

te cle uno de sus pailres? Si se admite el principio tradicio-
nal (núm. 170), la decisión es muy sencilla. El supérstite

no es deudor, como si no hulliese hablado en el contrato;
luego el hijo no tentlrá acción contra él; es acreedor de la
sucesión, y solo tiene acción contra ésta. Cuando la sucesión

es solvente. nó hay ninguna tlificultatl. Si l¿ sueesión esin-
solvente, ¿tendrá el hijo acción contra el supérstite? Nó, eI

supérntite no es deudor, no es donante; clestle luego, el hijo
ilotado no puede tener acción contr¿ é1. I¡o mismo sucede-

rÍa si la clote hubiere sido pagaila por el «lifunto; el donata-

rio debería, en este caso, referirla á la sucesión como here-

ilero futuro, pues tal es la ley liga<la á la donación, puesto

que se supone que i:sta formnba rtn anticipo de herencia. (1)

l)ecim«rs que la dote clebe referirse por el ioclo á la suce-

sión del difunto. La Corte de I'aris había, en el principio,
sentenciado lo contrario, pero moclificó su jurisprudencia. (2)

Su primera decisión se funtlaba en los términos de Ia cláu-
sula, eran los términos tradicionales, que la dote se imputa'
rla en k¡taliclad en la sucesión del primer fallecido. Y Po-
thier dice cuál es el sentido de esta cláusula;significa que el

primer f¿lleciclo es el único deudor, único donante; luego la

dote debe ser imputaila á la sucesión por entero. Et hijo do-

natario solo tiene un medio pera conserv&r su doie, éste es

renr¡nciar á la ,qr¡cesión. Este es el derecho común; el dona'

tario que renuncia, puede retener el donativo hasta concu-

rrencia de la porción disponible; lo excedente está sujeto á
reclución. (3)

Quecla una hipóte¡is Írltirna: el supérstite es quien minis-

tró la dote en toilo ó en parte. Puesto que por efecto de la

1 Amiene,20 tle Julio de 1860 (Dalloz, 1860,6, 126, núm' 6)' --
á P".i., lb de Agocto de 1843 y f O ae'Marzo tle 1850 (Dalloz' L850' 2,167 )'

Aobrv v Rau. t. V, pás. 226, nota 17, pfo. 600."li"i";ió;, 
¿ a"'ioiio de iat¿ 1D"illz, eo la polobre conbotod,ematrimanio

núm. 1,222)"Parie, 16 do Msrzo cle 1860 (Dalloz, 18501 2, 167)'
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i]lsPosIcIONDs GIiNDBALES. 22I

supervi\¡encia est¿i ct¡r¡sirierarlo coulo no haber sido ¡runca
deud.or, tendr'¿l urra accitír por in«lemnización contra la riu-
cesi<iu por la r¡ue hizo el p.gr,.

N ún¿. 2. De la refet.encia de lct dote.

17 4. Lr «1ote estLi sujeta á referencia, corno t«¡da liberali-
dad. En la aplicacirin se presenta¡¡ rlificult¿trles. Se pregun.
ta desde lueg,r, á la sucesión dequién debe referirse ln dote.
§egún l,rs iérnrir¡os rlel art. 8á0, rolo se hace referencia á la
sucesión tlel donarrte. Ordinariun¡e¡rbe l¿ rloto esbá consbi-
tuida por el parlre y la rnadre rlel trijo; acal¡amos rle decir
cuál es, en diversas hipótesis, Ia parte p,rr la «:uaI están obli.
gados; es esta ¡lrrte la que debe ser deducid¿ de eu sucesión,
se entiende si la han pagatlo.

Se supone que la cL¡te ha sido constitui,la solidariamente
por el paclre y la rnadre, / Que la ua«lre la pagó integral-
mente. Aunque haya tlos consüituyentes J/ tlos douantes, el
hijo no debe referir ta dr¡te sino á la srrce;irjn de su rnatlre,
pues de ella s<¡la recibió la liberalidail. ta Corte ile Amiena
lo sentenció así. Se objeta que, oegún el art l,4BB, l¡ rlote
consüituitla conjunblmen,,e por el pailre y la madre es co-
nro constituicla por cad.a un<¡ por rniüad, aunque dicha dote
hubiere nido tomada por entero en los bienes de u.o «le Ios
constituyentes; y se concluye que, en este caso, dobe referir-
6e por mitaü á la sucesión del padre y de la madre, Nos
parece que los autores cc¡nfunden dos órdenes de ideas muy
distintos. El art. 1,438 deoide la cuestión de saber quién es
el deudor de la dote; ambos es.posos lo son; rle manár.a que
aquel que ministró la tlote tiene recurso contra su cónyuge.
Otra es la cuestión de saber si el hijo debe referir ¡.a dóte
que recibió integralme¡rte de su madre, por nritad á la su-
cesión de su ¡nadre y por otra mitarl á la sucesión tle eu pa-
clre. No puede descontarse sino lo que se ha recibidor ¡ en
el caao, el hijo naita recibió tle su padre; luego no debl re-
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292 coNIBAto DE Marrirrdotrrlo.

ferir nada á la sucesión de é¡rte. La nradre tiene una accí6n

eontra el padre por el que ha pagarlo la parte contributiva
en la d«rte, pero eata acción es extrañ¿ al hiio dr¡tado: éste

recibió la rl«rte de su nradre, y la refiere I la sueesió¡t de su

madre. (1)
175. Esta misma dificultad se encttentra en l¡na liipótesis

análoga. f,a dote está constiruida por el patlre y la marJre

e¡r bienes propios tle uno cle ellos; el que ministró la tlote
muere. ¿ Debe el hiio referir por entero los bienes que re-

cibió á la sucesión «lel difunto, ó ilebe hacerlo por nritad en

la sucesión de cada ut,r¡ de sus padres ? La jurisprudencia
ne ha pronunciado en este riltimo sentido. Creemoa que de'
be decidirso la cuestión con¡o lo hemos hecho en la hipCte-

ais sentenciada por la Corte rle Amiene. Aunque haya dor

constituyentes, nohay para con ttlhijo sino un d«¡nante úni-
eo, aquel que ministró la tlote;el otro cónyuge nada le ilió,
puesto que los bienes no le pertenecían, y nadie puede dar
io qo" no tiene; el hijo, recibien<lo los l¡ienes de uno tle los

constituyentes, debe referirlos á la sucesión tle éste; tratla re-

cibe del otro; luego nada tlebe referir. La Corte de Casa-

ciónobjeta el art. 1,438: eI padre y la madre que rlotan
juntamente á su hijo común, son como habiend<¡ dotatlo ca'

dla uno por mitad, eunque la dote haya sido ministrada eu

bienee personales de uno de los esposos, á reserva de la ac-

ción por indemuización que e[ esposo cuyo inmueble. fué

constituialo en dote, tietre en los bienes del otro por la mitad

de dicha tlote. Hemos ya contestado á la objeción: El artf-
culo 1,348 decide una cuestión de tleuda' la cuestión tle sa-

ber en qué proporción cada r¡no d'e los esposos debe contri-
buir al áote; el artículo no dice á cuál sucesión debe refe-

rirse la dote. Esta cuestión es enteramente distinta, y se tle-

cide porlos principioa que rigen á la referencia: la tloie se

1 Amiene. 10 ds Novismbre de 1863 (Datloz, 1866, 2, 10-8). Coopdre¡e Du-
r"otoo, t. VII, o,f,o, z¿0. tooili"t' t' iI, 2, ó,t.. iOl; Yázeiller,- aaerc¡ del
mt. 860, nrfm. 4.
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DTSPOSICIOÑES EENEB,AIE§. 223

refiere á la sucesión del dona,rte que ha minisürado ra dote.
La Corte .le Casación rla o¡ra interpretaci,in al ¿r[. l,84g;
oupone que la ley rli,:e r¡.e cada paitre y nrarlre es donarts
p«rr Ia mitad do [,s triener que Norr personales á u,o de
ello.r; pero ¿cómo concebir que aquel á quien no pertenecen
los bienes dé la mitacl de elros? para expricu, 

"ri" 
singular

anoualía, la corte de casación recurre i, unu ficción; i'upo-
ne que ln ley transmite ficticiamente Ia propiedad de ros
bienes dad.,rs por mitarl á aquel de ros constituyentes á quien
no pertener:en; y es en virtud de esta transmisióu ficüicia co-
moéste Beencuentra propietario y puerle dar. Nuesürarespues-
ta es sencillo y perentoria; .o hay ni traza de er¡a ficción
en elJexto, ¡r no perteneee al iotérprete crear fieciones. (l)

176. Hemos supuesto que la dote estab,¡ constituicla en
bienes propios á uno de los esposos. ¿ eué debe decicrirso
ai está constituida en dinero y si u. inmueble es dado en
pago? Si el inmueble pertenece á arnbos constituyentes, por
ejemplo: si es un efecto de la comuni<lail, no hay oingona
duda, la donación en pBgo, como la palabra lo dice, es un&
ejecución de la deurla; et hijo recib", pues, la dote que le
fué prometida y, por consiguiente, debe la refere'cia áu on*
úuma de dinero y no de un inmueble. rray una sentencia de
la corte de canacirin en este aentirlo. (z) Hay mayores dili-
cultarles cuaudo el inmueble dado en pago pertenec.r á uno
de- los constituyentes. creemos que debe apiicar.§e er mismo
principio: la donación en pBgo no cambia en nada la natu-
talezs, de la deuda; constituids en dinero, debe eer referida
en dinero; luego por mitatlen la suceeión cle cada uno de
los constituyentes.

Cua-udo l¿ dote promet,ida conjuntamente por el padre y
la madre comu,es en bienes, es ministrada en efectls de Ia

,-l,Caraolón, 16. de Novieobro do 1824, ¡r. Burcleor,6de Dioiembre fle l8B3(uattoz, on l¡ p¡l8brs Co,,trato.cl,e t,,attimonio, nrlo. lr2gl). Compúrose Trop_Iong,^t. f, plg. 966, nrlm. 1,248,
z Denogad., 4 do Agoato dc 1852 (Dellor, lB5Z, Z, lgg).
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221 úoNTrl-Á.fo DE lrrrtrnllfoÑr(¡.

cornunirl¿rü, ¿no tleberá ser referirla á la comunirltd? La rre-

gativa es segura si se admite el principio que aeabamos de

establecer. Noes la cornunidatl [a qrte tl.r, érta paga; l,rs ver-

dader«ls donantes son el p.tdr,r y Ia ntadre eatl¿ ul¡o por mi-

tad; la refereucia se hace, pues, 6 sus snceuiones. (t)

Ntf,m. 3. Natuntlezo, de l«,s conuenciones clotctles.

L77, La d¡¡te ec orttíuari¿rnente consbituida por eontrato

de matrimonio; hace parte, pues, de las convent:iones u¡atri-

moniales. I)e esto result¿ que debe aplicarse á las ctlttven-'

eiones dot¿les el principio cle la irrevoeabilitlatl qae distin-
grre á las corrvenciones matrimoniales. Le aplica,ción noes-

iá exenta tle difir:*ltades: l,r¿nsladanros á l'r qrie se dijo más

atrás (nrlnr§ 78, 81 Y 85).

EI principio de la irrevo¡:abilidatl clc Ias r;onvenciones tlo-

tales no sigirifir:a que lr rlot, n,r pueda ser aüür€trtada ilu-
rante eI -rrri,noniir. Nada implica qtte los esposor puedan

recibir liberalirlatle't. Que¿la por sabe'r si los donantes esiárl

ligados por las oonvelrciones matrintoniales, ó si puerlen cle-

rJgo.lur. Trarrsladamos á lo que fué dicho rnás atrás (nú-

meros 7a y 75\.
1?8. I-¡a dote es irrevocable como donaeión y como con'

vención matrimonial. ¿Es esto decir que no pue<la sufrir nin-

guna modificación? Ouanclo está constitui,J¿ err capital y eie-

iutada, to{r¡ ostá consumado. Sin embargo, si el estaelo de

la fortuna ite los donantes llegara á cambiar de manera que

tuviesen necesidad de alimentos, los dc\natarioe dsborlan mi'
nistrérselos ya como donaiarios ó como bijgr; lo que clismi'

nuiría las ventajas que resultasen de la tlote. Y si la dote

consistla )¡ urra pensió. anual, resultaría una clisminución

«le esta pensión. El caso se ha presentado. un abuelo ha-

bla eonstituido á su nieta, una pensión anual de 1,500 frau-

1 Aubry y Rau, t' Y, pá8: 224 y notn 9, pfo' 600' Ca¡aotóo' 31 tle Merzo

o 1846 (ilalloa 1846' 1' 13ó).
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DISPOSICIONE§ GE¡iEBALE§. 225

cos; habierrdo cambiado eu posición tenfa derecho de ¡li-
nrentos que la Cotte estim<i en 500 franc«¡a por año: decidió,
(¡n c.Dsecuencia, que el abuel«r prdía compensar su crédito
alirnentici«r de 500 fr¿ncos con la deurla dotal cle 1,500 fran-
r:os, lo r¡ue conducia á reducir la pensión á 1,000 fran-
r:os. (1)

179. Las penoiones dotales preserrtan aún otra dificultad.
Se pregunta si concluyen á la disolución del matrimonio.
Hay que distinguir. Si el esposo clotatlo sobrevive, tiene de-
recho á la pensión, á no ser gue haya riido expresemente li-
mitatla á la «lura«:ión clel r¡ratriur«r¡ri.. se dirra err la¡¡() gue
Ia limitació. es virtual, puesto que Ia tlote está constituíds
para noportáf I.s cargos «lel rnatrimr¡nio. La resprreeta es Ben-
cilla y perelrtoria: la destinación de la rl.,te no e. r¡na carg¡
propiamente rlicha, y mucho r¡lenos una co¡¡dición. La «l,te
es,una drnación, y como tal, irrevocable. Si es u¡¡R perrsi«ln,
debe ser s"rvi[la al donatari«¡ mientras viva. Est<¡ se ft¡nda
tanrbién eh razrin; la dote rlelrc ayudar al donatarir¡ á $opor-
tar los earg()s del r*atri,r,nio, )' estos crrrgos no a.*un i*"-
pués de la di,rolución d.l matrimonio; si puerlen dis¡¡rinuir-
tarnbién pueclen a,mentar, y no pasrr er¡nl¿ «l<¡te lo qua 

"o,iurra det¡da por alinrerrt,s que estri prr¡orr:ir¡natla á las nec,,-
sidades; la dote'es fija é irrrariable.

- Acerca de este purrt«r no hay ninguna duda; Io qrre es du-
tloso es el punto de saber si todavla tlebe pagarse la pensió^
«lespum de nluer to t,l esposcr tlotado. Cree¡¡ros qno u, nu"u.
sario distirrguir, corr la jrrrisprudencia, ei el esposo «lc,üa<Io
rleja hijos ó ¡ró. Si ha.v hijrs ,,u1,i11.s del matrimonio, la pen-
ri«J. debe ser p,agada,, porque est¿i c.nrtitt¡,ida en f¿vor de ¿,.-
trs tanto corno en prrvechr¡ de sre padres. (z) La ciirte tle
Lieja lo serrlenc:ió nsi. El supérstite tle loa e.losos tiet¡e tle-

I _Burdeoe, 24 de Abril de 1846 (Delloz, 1946, 4, 2O).2 Lieja,18 de Diciernbre do I8ól (po;icriria, tBdA,'2, Zs1¡.
p. tlo ». roxo ¡§_?9.
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226 coNTnÁ't'o DE MATBrlfoNro.

recho á Ia pensión, porque la dote es un bien que lrt mrrjer
aportó al mari,lo ptra ayutlarle á subvenir los cargos «lel

matrimonio; y cuantlo hay hijos, los cargos n,) cesan c<¡n l»

muerte tle la mujer; subsistieudo éstos, la pensión debe tlnr-
bién subsistir.

Fué sentenciad<¡ que la pensión se extingue si el espos()

dotado mt¡ere sin h'rjos. En el caeo, el padre había prome-

tido servir la pensión duratrte sa vida; la hija murió anteg

que el padre: La Corüe de Bruselas sentencióquehayán4o-
se disuelto el matrimonio, [a causa cle la obligación hab{a

cOsado, I 9ue, por consiguiettte,la obligaeión también se ha-

bla extinguido. (l) El esposo eupérstite no podia reclamar
la pennión, pues no era para él como se habl¿ coneüituido, era

para los cargios del matrimonio; es decir, la manutencián d'e

la mujer y de los hijos; y cesando estos cargos, la pensión

no tenla ya razóo de eer.

Resulta de esto que hay una gran diferencia e¡rtre la dote

constiuiila en capital, y la dote constituida bajo forma cle pen-

sión. El capital de la d.ote se hace propieclatl irrevocable del

donatario; cae en la comunitlad si el esposo es común en bie'

nes, y paea á eus herederos si el esposo está casado bajo el

régimeu dotal. El cónyuge del clonatario, si hay comunidail,

aclguiere, pues, la ¡nitad de la dote aunque no haya hijos
del matrimonio; mientras que en esta hipótesir, pieclre totlo

derecho á la pensión dot¿l. Esta diferencia se explica por

Ia naüuraleza cle la prestación; ur& es irrevocabler Xr €n es-

te senüido, perpétua; la otra es vitalicia como totla pensión,

que sirve á la manutención del donatario.

§ III.-Dr Lo§ REDrro§ DELA DorE'

180. El arü. 1,440, dice: "Loe réclitos cle la dote corren

deede el dia del matrimonio, aunque haya plazo para el pa-

go si no hay estipulación contraria.,, En eI capfüulo Del Ré'

t Bru¡elr¡, 9 de Moyo tls 1836 (Pati'uisior 1836, 2, 193)'
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DI§PO§ICIONE§ GENDBALES. 227

gimo,n Dotal,hay una tlisposición irléntiea; el art. 1,548 agre-
ga lo que el art. 1,540 dice implieitamente, que los réditos
corren tle derecho pleno. En regla general, los intereses solo
se deben desrle el dí¿ rle la tlemanda, exeepto, dice el ar-
tículo 1,153, euanrlo la ley los haee correr rle pleno derecho.
Que los iniereses corran en virturl de la ley es, pues, una
excepción. Una de estas exeepciones se encuentra en el ar-
tículo q,e acabamos de transcribir. ¿Cuál es Ia razón de ello?
Los intereses substituyen á los d¡ños y perjuicios, y loe da-
ños y perjuieios debirlos por la mora suponen que éeta cau-
na un perjuicio al acreedor; para que connte el perjuicio es
pan lo que la ley exige una derna¡rda e,n justicia. En el ca-
ao rle dote, una demanda ante la jrrsticia y una convención
serÍan inútiles; la destinación de l¿ «lote comprueba el per-
juicio,en el senticlo de que los osposr-,s deben soportar log car-
gos «lel matrimr¡nio desde el momento en que se celebra su
,¡ir'rrri Ia drte les es pr,nreti«la para ayudnrles á r,portar ros
ear€los del nlatrirn.nio: si no se les paga inruerliatamente, ioa
esposos snfren una pérrlida, puesto que «lebier«¡n de sopor-
tar los eargos sin üe¡rer el goce de la d<.rte; ecte perjuicio de-
be ser reparado, cle donde Ia obligación impuesta á r.s cor¡-
trayentes de pagar los rédito,q de la tlote.

181. Si se atiene unoá los motivos por l«rs que los rédi-
tos de la rlr¡te corren «le pleno derecho, debe decirse que h
disposicidr es general y se aplir:a, por r:onsiguionte, átodo
género de d«rte. Se aplica, en efect«r, d la dote conetituida
en cosas mt¡ebles ó inmuebles que produceu frut«¡s natura-
les ó civiles; mientras que por la cosa no entregacla, el do_
nante debe cuenta por los frutos que percibe el donata_
rio.

Eeto es, ain enrbargo, apartarse del texto; cuandrl la loy
hace correrloe intereses de pleno derech«r, el tleucor esrá obl,-
gado á pagar el ir¡terés legal de 5 !; los frutos que el do_
nante percibe puede tener y tiene ,ru¡' tf me¡rurlo un valor
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298, coN'l'ca'ro DE uarar¡roNro

menorr pues los frutos no represenüan el interés legal. (1)

¿No rleberá llevarse el asurttr¡ rnáe allá y clecidir que el rlo-
nante debe el ir¡üerér legat .lel capital tle la cos:r. tla la, esti-

mándola en el valor que [iene cuando la donar:iórr? Así per-

manecería unr¡ denür«¡ de lt¡s térrninos de la ley.
En nuesüro concepco, el rnismo principio d,ebe aplicarse al

caso en que las cosas constituidas en dote no produzcan in-
tcrée ni frutos. Tal sería un ajuar tle casa que los constiüu'
yentes hubiesen prometido y que no entregasen. S¿ d.ecirle

generalmente que esta dote no prorluce réditos d.e pleno d,e'

recho. (2) El texto de la ley que se invoca no «lice est<¡; ee

le hace decir que las sumas dotales ploducen ittüereses de

derecho pleno y que los frutos de los bienes tk¡tales Pertene'
cen al donatario; mientras que la ley dice que los ir¡tereses

de la dote corren de tlerecho pleno í, partir del matrimonio,
lo que Bupone el pago de una suma de dinero; erto resulta
también tle esta expresióu ,aunque el pago tenga plazo,,'

pues no se estipula plazo para la entrega cle un inmueble
dotal. Asl, la d<rctrina extientle el texto si se üoma éste á Ia

leüra; desde luego no hay ningún moüivo para no aplicarlo
á tod,«¡ género de doües. §e dice quo á los esposos toca pedir
tlaños y perjuicios si el constituyente no entrega la cosa

ofrecida. Contestarémos que, en el sistema de la ley, el do-

¡¡atario no está obligatlo á promover en justicia; por una
parte, el daño queda comprobado por el solo hecho d'e no

prestarse la dote; y por otra, la ley no quieo obligar á los

hijos á promover conüra eus padres.

182. Los arts. 1,440 y 1,548, sgregan: ,'Si no hay esbi-

pulación contraria.r, Las partes contratantes están libres
para derogar á la ley, puesto que se trata de una disposi-
ción cle puro iuterés privaclo. Se necesita una estipulación

contraria; ¿quiere esto decir quo la derogación debe ser ¿r'

1 Aubry y Rau,t. Y. pÁg. 227, pfo, 600 (4. ' etllcióo).
2 Rt¡di§ró y Poot, t. I, pág. 102, orlm. 128 y todor lo¡ outorc¡.
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DrsposrcroNDs eENt)ElLs§. l:9

prest\ Nó, la palabra estiputución es sioénima de c()nyen-
cirin, y las co¡weucione» puederr ser expresas ó tácit¡s. Pe-
ro no basta t¡ue irayn un plazo convenido parl el pago
de t¿ dote para que los interese$ no corr&n. Los motivos por
los r¡ue los ir¡tereres s«rn debirl,¡s de derecho pleno existen
cuand<¡ hay plazo, tarrto como cuando no lo hay; es que los
espolos «lebiendo soportar los cargos del matrimonio á par-
tir de la celehra<:iórr <le su unién, tienen derecho al goce de
l¿ dr¡te que les fué rl¿rla pirra soportar dichos cargo§.

La aplicación de estos priueipi,,s ha rlado lugar á una le-
ve diñcultad. Se estipula en un contrato de matrimonio que
la deuda será pagad¿ en el plazo de cinco airos, sin réüitos.
La deucla uo fué pagada en el plazo convenido. Cuestión cle

saber si los conrt,ituyentes estaban obligados á pagar los in-
tereses á partir de la época fijacta para la exigibilirlatl. La
Corte rle Pr¡itiers decidió que los intere¡es se <lebían de ile-
recho plerro á parcir de dicha época. (t) No vemos en esto
la menor dr¡,ia. La regla es que los intereses corron de de-
recho pleno, salvo excepción; luego desde quo no se está en
los téimiuos de la excepción, se entra en la re¡¡la. Los inte-
reses, en el caeo, no eran debidos duranüe cinco años; al fe-
necer este plazo, los interesea se deblan en virüurl de la ley.
8e pudiera aún sostener que el interés debia correr para ca-
da plazo estipulado para e[ pago; el capital debía ser paga-
do por quintoe cada año, sin interés hasta el pago; luego
desde que el primer plazo era vencitlo, se esüaba fuera de
la excepción y se enüraba en Ia regla; así fué quizá como
lo enteudió la Corte; la redacción uo está clara.

183. El arb, 2,277 dice que los intereses cle las sumas
prestadas y todo cuanto es pagadero por año ó términos pe-
riódicos más cortos, prescriben en cinco años. Esta corta
prescripción, ¿es aplicable á los intereses de la dote? La

1 Poitierr, 28 do M¡rzo do 1860 (Dalloz, 1860, 2, 168).
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2So coñrBaro DE MArsl!(o-Nro.

afirmativa está generalmente arimitida. (l) Como Ia r{ecí-
aión depende del sentitlo qne se da á la regla del art.2,277 "
aplazamos el exárnen de la euestirtn al tÍtulo que eB el Bitio
de la materia.

§ IV. -Do LA GARAN'IrA DE LA DoTr,

184 Segrln lt¡s rérnrir¡cx del art, 1,440,la gararrtía tle l*
dote es d.bida y» aralquiera perscnr¿ que la cor¡stibuye. E[
art. 11548 repruduce esta clisposición e¡¡ L¡s términos si-
guientes: rlros (iue corrstituyerr uira tlote esülrr obligadr¡s á
dar garantía por los «rbjt.tos r»¡rstituidos.,¡ Esto es tambien
una excepción al tlerecho «rmún. La tlote e$ una. Iiberali-
dad, euaudo menoE por parüe del constituyente; y, el do-
nrnte n<¡ «lebe garantía (t. XII, núm. 387); eeio e§, pue§,
por excepción como inrpono la ley esta obligaeidn á L;s que
constituyen una clote ¿Cuál es l¿ razóu tle esta excepción?
EI matrimonio es coniraítlo, no en vista de la rlote, eu es¿e

aentido que los espo$('s cuenüan con ella para §()[]ortar l«¡s

cargos del u¡atrintotritr; e§, pues, ner:e¡ario tlue les sea ga-
rantizacla. Porotra parte, Itrs parte$ que l.¡¡r eu litrertad pa-
re derogar á Ia ley.

185. La ley dice cualqu,íera, persond. ¿Debe concluiroe
de esto que también la nrujer está obligada á garan¡izar?
La afirmativa es segura; solo que debe verse en qué sentido
Be presenta la cuestión. Bajo el régimerr de la comunidatl
logal, todos los rnuebles de Ia mujer, presenües y futuroo,
son dotales; pero la mujer no debe garantía por este puuto,
puea eE de principio gue no se debe gararrtla para la univer-
salidad. La ley lo dice para la ver¡ta cle ur¡a hereilad (artl-
culo 1,696); con más razón debe ser asl para Iaa donacio-
nes. Lon irrmuebles propioo rle la mujer son igualmente do-
tales en cua¡rto al usufructo; como se trat¿r ta¡ubién de una

1 Aubry y Reu, t. V, pág. 227 y aotr26, y bt ¡utorid¡de¡ qoc oltra.
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DISTO§ICTONU§ GENEB,ALES. 93I

urrive»¡alidad de bienes, la garantla t¡o eB exigible. Si la
ruujer Iriciera egtrar en Ia comunid¿:l un()s i¡l1¡ueble* deter'
¡¡rii¿.tlor, ¿deberá garantizar! Exanri¡rarén¡os l¿ cuestión al

tratar tle la cláusula t1e la arnol"¡ilitlad. Baj,r el régimen

exclusiv«rde la c,rmunidad; el usufructo de totlos los bienes

de la mujer es dotal, to r¡u€ excluye la garantía. Lo mismo

parra cotr los parafernales trajo ql régimen tlotal. En cuanto

á los bienes tl«,tales que la rrruja¡ Be ha coustituitl«¡, hay quc

tlistirrguir: »i lrt cotrstitució,, tiene por objeto una generali-
dact de bienes, la rrrujer ttrt rlebe gat'atrtia, mientras que es

garente cuando Ee coiistitt¡yen bienes particulares eu d,o'

te. (1) Yolverémos á hablar de los principios €n el tftulo
De ia'Yenta, que e$ el sitio tle la materia.

186. ¿A qrrir(n debe darse ln ¡¡ararttfa? Los arts. 1,440 y
L,547 dicen etr térmir¡os absolt¡tos que rlebe tlarse garantfa;

luego tlebe darse á aquellos en euyo interés se constituyo la

dote; es tlecir; al nrarido y á la rnujer. Se le debe dar ante

todo al mari«l«¡ porque recibe la rl,rto para soportar los car'

gos del matrimonio; eB decir, á tltulo oneroso; hé aquí por

qué tiene derecho á la garantía cuando no se le entrega una

cosa que la mujer le constituyó eu rlote. L.t garatrtía se de-
be á la mujer cuattdo ella es donataria;la ley no distingue,

v no hay lugar á distinguirr pues atnbos €§pr-rsss deben cou'
tribuir á los cargos del matri¡n«lnio. Perr¡ si se <lebe dar ga'
rautía a[ marido y á,la mujer, ési¿diñere en su objeto y en

sus efectos corr relación al uno y al otro. Generalmente
queda la mujer propietaria, f el urarirlo tien" el usufructo
de la dote; la mujer está, pues, privatla ile la propiedad ¡
el urarido ilel u¡ufruc[o; es en estos llmitee como tienen el

derecho de promover, puesto que srr acciótr tientle á eer in-
demnizados por la pérdiila que sufren. (2)

187. ¿Cuándopuedeejercersela acción por garontfa? Re-

1 Rotliere y Pont, t. I, pág. 99, nrlm.124.
2 Duraotoó, t. XV, pÉg. 4i4, nrlm. 374. Rodibre y Poot, ü. I' plg. 92, oú-

ooro 112
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232 úoñTBATo DE trfarnrilonro.

gularmente clurante el mafrimonio; naee deede que [a evie-
ción tiene lugar, y desde aquel momento el marido y Ia mu-
jer pueden promover, Puetle tanrbién formularse despuér
rle la disolución del matrim ,nio; r:uando hay hijos, la eosa

1o-gs tludosa, puesto que el c&rgo continüa. Aunque no
hubicre bijos, no por eso He debe rnenos ra garantfar.se de-
be por eato solo que el eontrat, está reoutaáo á título one-
roso. Tal es la doüe. Luego err cualqrriera ópoca que tenga
lugar la eviccirln, el propietario de l¿ cosa pireile ir.,*or.n
por garantía. ¿Quién es propieüario? Esto deperrde de las
.onvencioner matrimoniales; or«linariamente es la mujer,
ros herederos do los esposos pueden ejereer la garantra nin
que traya que distinguirenüre herederr¡s directoJy eolaüera-
los; Ia raz6n es que Ia cosn está transmitida á los heretler,s
con los. derechos que á ella se ligan; lueg,r eon el de garan_
tfa. (l)

188. ¿Cuál es la extensión de Ia garantía? f)omat ¡rone ÉI
principio en estoa térmir,os: ,,Lo.q que constiruyen una dote
están obligados á la garanüía de los fi¡ndos itacros, de loc
créditos ceilidos y tle las demás cosas, aegún esüá convenido
ó segtln las reglas de la garantfa que deben los gue ven«len
ó transmiten., Por tra¡pmiaión D<»mat enüiendC Ia ceeión ó
la donación de créclitos. Es raro que haya convenciones re-
lativas á la garantla; es, pues, según las reglas establecidas
en el tftulo Delaventa, comosedecidirdn rascuesüiones que
hacen nacer Ia g,*antfa. No es ar¡uf el lugar tle tratar de
esta materia. Nos limitarémos á observar que si Ia garan_
tfa es idéntica en la rlonación y en la venta, L"y, sirr ;mbar-
go, diferencias;provienen de que en Ia vent¿ hay un precio,
mientras que el donante no recibe ningu.o. De esto resul-
ta que las reglas de la venta gue suponen rlr¡ precio no re-
ciben aplicacióu á la dote ó no pue«len ser apricadas sino por
analogfa. Tal es el art. 1,688: ,,Si la cosa vendida ha au_

I Aubry y Roo, t. Y, póg. 228, ootao 29 y,:tO, pfo. 600.
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DTSPOSICIONE§ GENERALES. 2.35

m«:ntado de valor en Ia época de la evicción, indepenilien_
ternente del hecho del adquirente, el vended«¡r está obriga-
do d pagarle lo que vale más del precio tle venta. y si la
cosa ventlida ha dieminuido de valor, no por eeo deja de e¡-
tar obligaclo á restituir la totalidad del precio (art. l,6Bl).,,
¿Cuál ea el valor que «leberá restituir el donante? El dona-
t¿rrio tie¡¡e tlerecho á la reparación de le pérdida que cufre;
es, puos, el valor de la cosa cuando la evicción, lo que pue-
ile reclamar. si se trata de ur¡ crédit<¡ debe aplica.ru 

"i 
ur-

ticul«¡ 1,693, según los términos del cual el vendedor solo
ertá obligado á garantizar la existencia del crédito cuando
l¿ transr¡risión mil, responde de la solvencia der deudor cuan-
tlo expresaments se ha obligado á ello (art. 1,694). Con más
razón debe suceder asi c«rn el dona¡rte. ¿cuál será el monto
«le la indemnizacióo si el crédit. rlado no existe? Ec de prin-
cipio que el vendedor reEtituya el precio y los tlaños y per-
juicioc. Por pnalogla, debe decicliree que el clonante áeUerá
restituir el monto del r:rédito en los llmites do lo que el tlo-
natario hubiese cobrado, pues esta es la pérdid"qut értu ro_
tre. (l)

^^l R, dlére y Pont, t. I, prlg. 94, nrior. 116, 116. Aubry y Rao, t. y, prlgi¡¡
22S, y uotar 3l y 32, pf". b0ó.

p. «le o. ToMo xxr_30.
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CAPITI]LO II.
DEI/ BEGIUEN DE LA COI\{UNIDAD.

§ I.-¿QuÉ Es LA coMUN¡o¿.o?

189. La comuniclad es una socieclad universat de bienes

que se forma enLre el marido y la mujer, sea por efecto de

ley, sea por el tle c<lnvenciones matrinroniales.
La palabra comuniilad es también empleada en otro¡ sen-

tidoe, pero que siempre se relaciona á la idea de una so-
ciecl¿cl d.e bieues entro el honrbre y la rnujer. Así, se dice,

que la comunidad designa á menudo á los mi',mos esposos,

en tanto que son comunes en bienes. En este sentido se di-
ce gue la comunidad sr)n los mismos esposoB r:onsiderados
como socios. Pues la comuuid.ad no eB una persona civil que

posea, que sea acreedora ó deudora; son los esposos quieuee

ponen una parte de sus bienes eu común I Que, por razón de

esta sociedad, son acreeclores ó deudores en lo que se refiere
al patrimonio que Iee queda propio.

Se eutiende algunas veces por comunidad el fondo eocial
que es común entre los esposos. En esüe sentido se habla ¿le

un activo y de un pasivei de la comunidad. Pero no se con-
ciben fondos sociales sin una sociedad de bienes, y esta so-
ciedacl eon los esposoa asociados. ¿Quién oe deuAor y quién
propietario? Los esposos; es, lxles, á ellos como Bocios á quie-
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DE LA CO¡TUNIDAD. 237

nes pe,tenece el activo; es, tanrlrién co¡n'o sosios como respon-
rlen por el pasivo.

En fin, se entiende por cornr¡nidarl el hecho de la asocia-
cirin do los esposos. En este eentido se dice qrre ra comuni-
tlad comienza el dia rlel matrimonio, y que se tlisuelve por
la muerte, el divorcio, ltr separación de cuerpos y la sepa-
raeiri. de bienes, Pero este hecho rle Ia asociación, ¿ no se-
r¿n Ia societlad misma; es decir, los esposos? Brtos comien-
z;rn á ser asociados tlescle (lue Be unen r.n matrimonio; dejan
de serlo cuando la unirSn crnyugal cesa, ya en cuanto ¿t las
personas, ya en cuanto á los bienes. (1)

190. La comunidad es una sociedad. urriversal, pero rro
()onr¡rrenrl,e todos los bienes de l,rs espos()s; Ia fortuna inmr¡-
biliar ne excluye, s.lo entra l. rn,eble en ella. Bajo el pun-
to tle vista rle la beoría, no se elrtienrle esta cornposición ar-
l-¡itraria del fgrrdo social. r,a exterrsirin «le Ia socieclad varia-
rá según que la fortuna de los esposos eea n¡r¡biliar ó inr¡ro-
biliar; hoy que Ia riqueza rhobiliar tonra una irnportancia
m¿is v más crecicnte, la cc¡mr¡rridarl puerle comlrender todu
la frrrtur¡a de los esposos, nrientras que en el clerecho ar¡ri-
guo y en la dpoca en que la comunidad so ha furmado, no
cornprendía casi nada. ¿Qué erarr en el siglo XIr los valo-
res mobiliaren? se reducían /r, r¡na peqrreña corecciór¡ cle
muebles; no re sabÍa lo que son acciones r. obligaciones, la
industria y el con,ercio erarr casi nul«rs. Au. en el principio
rle nuestra ripoca moderna, la riqrreza mot¡iliar t,,r,la tal, i,r,-
ca irrr¡r rrttncia r¡ue los jurisconsultc¡s derían : vitis ntobilii.¿r¿

¡loss sio.,r f,¿ ¡¡6.rs5ión de Ias cosas muebles era reputade co-
trto vil, nr¡ sokr pOrque tuviera po0() r,al(,r, ,*in9 talubié¡ por-
gue el c r¡¡, rcio y Ia inclustria eran rl"spreciarlos p,r las
r:la¡¡es rlrrili¡rar'tes. ]Iabía en este dts¡rrer:io un .,rguilo aris-
¿oer/tticr,. El e s¡,íriru de familia cÉ urro tie los ,u*g,,. car¿c.

. I C.mJ,áreee Aubry y n.l 
1.. f, UÁS. 2?2, noü¡ 1, pfo. 60ó. Colmoü deS.rn.tetre, t, VI, pág, 40, nrfm. 18 óir I, ' -
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terÍsticos del antiguo dere,;ho. Toilo se refería á ello; se

cuidaba con celo que los bienes inmuebles queilasen en eI

paürimonio do las far»ilias. Eu este orden ile ideas no se hu'

biera entenditlo que la fortuna inmueble de los e$posos ert-

trase en su comuniclad, puesto que esto hubiera sido trans-

mitir los inmuebles de una á otra familia. Si se lracia entrar

en ella á los muebles, era por razón de eu valor fnfimo'
Fué bajo la influencia de este estado social como 6e form'5

la comunidad. se excluye de ella á los inmrrebles, no enüran

en la comunidad sino para el goce. Los muebles solo c«.rr¡r-

ponen la cornuuidad con los frutos y las adquisiciones' Los
'sentimientos y las preocupaciones que explican la cornposi-

ción de la comunidad están ya leios de nosotros: nadie di-
rfa hoy que la posesión de los muebles es co§a vil, y ya no

tenemls nada áel orgullo aristocrático que preüendía dar á

la nobleza la solidez y perpetuidad del suelo. La ola deuto-

crática todo lo arrolla, la industria y eI comercio son los qua

tlominan; es decir, la ri.¡ueza mobiliar. No tenernos tanto

apego á los inmuebles. Nuestras leyes ignoraa la máxima:

ioírr,ru paternis; I, en nuestras costumbres, preferimos los

valores que siempre suben y producen réclitos crecientes á

unos inmuebles cuyo valor también auntenta, peroique dan

un réclito insuficiente para necesidades ilimitadas'

191. Et estado soci¿l babiendo cambiatlo, ¿cómo 'qe hace

que el derecho clel siglo xII haya pormanecido? El derecho

á. on" ciencia traclicional, las costuutbres, sobre'todo, son

tenaces, sobreviven á las necesiclatles, á las idessy á los sen-

timientos que lec dieran nacimiento. cuauclo se cliscutió el

Cócligo, la tomunitlad, tal cual se formó en la edad meilia'

habfá entrado en nuestras costumbres; el legislaclor no qui-

so clesquiciar costumbres que teufan raíces seculares, y se li-

mitó áLscribir el tlerecho. §in embargo, se salía apenas de

una revolución que habla destruido lo pasaclo é inauguraclo

una er& nue\¡a. Los hombres cle 1?89 cleliberaban eu con'
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sqo de Estarlo. La comunitlad tradici«¡ual les chocal¡a. Irro-
pusieron reernplazarla, uno por la comunidad urriversal, y
otm por la comunidrd de gananciales.

La comunidad universal tiene atractiv«¡ paraloshombres
de teoría, es el sistema más légic<r. .¡Qué sedice para justifi-
car la comurridatl legal r darle la preferencia al régimen
rlotal? Se repite con Pothier que la socierl¿rl de bienes que
se forma entre esposos es un& coneecuencia de la unión de
lar persona.. (1) Y esta ,¡¡[,in es absoluta. §e cite la bella
<lefinición que el jurirconrultt¡ Morlestin da del m¿trimonio:
,'Es la unión del hr¡rnbre y de la mujer, es la eomunittadde
l¿ vi«la €nter&, es la cornunicar:ión rlel rlerecho ilivino y «lel
derecho hurnano., Se citan las palabras profundan de uno
«le los patlres de la fglesia; Tertuliano dice que los esposon
t,son d.os en una misma carne, y dontle hay una nri¡¡mn car-.
rre hay también un misrno espiritu.,' (2) Estl ider¡tiliceción
de las p€rsonas tlebe conducir á iderrtificar suq intereses. Si
ee quiere ser consecuente con el principio en que descansa
la comuni«lad, hay que hacerla universat. Berenger Io pro-
puso asi al consejo tle Estado. Eneontraba grandes ventajas
en la comunidatl univereal bajo el punto rle vista económi-
co. Es el sistema más sencillo, el qne evit¿ to«lo abuso y
fraucle; da al mari<lo todo el crédito que puede darle la for-
tuna de su mujer. Si la comuniilarl limitada ile las costum-
bres, favorece la prosperidad de las familias I, por coneiguien-
te, Ia riquezelprlblica, con más razón sucederá asl eon la eo-
munidacl univereal. La proposición no enconüró ningún apo-
yo. Tronchet Ia combatió y no volvió á ocuparse de ella.
Cuidémonos, dijo Tronchet de romper con las costurnbres;
la eomunidail trailicior.,al que el Código consagra, las res-
peta. Esta comunidad limitaila corresponde al deseo de las
familias. No gustamos que nuestros bknes paeen á f¿milirs

1 Pothier, Tratade do la comu*idod,. nrlm. 2,
2 Rodibre y Poni cit¡n aúu otro¡ te¡tido¡ior, t. f, $g. 264, ¡üm. BBg.
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24{, COÑ,TBATO DE MATRITfOÑIO.

extrañas. Lls que no tienen estas repugnancias pueden ha-
ger convenciones en c)nsecuencia; pero la ley no debe im'
poner á los ciudadanos crlrno derecho comÚtn, ttna regla que

Ies repugna. (1) Los hechos han rlado razó¡ á Tronchet'
Hay teóricos que prefieren la c,¡tnunitiatl ttttiversal, (2) per«>

la prácüica la ignora. Apenas ei en 200 contratos de tna-

trimonio hay uno qire estipul¿t la comunitl¿rd urriversal, (3)

lo que prueba que este régimen no está en artnotria co¡¡ |os

sentimientos generales. Estct es decisivo para el legislador-

Se trata de convenciones, y en esta materia el legislador so-

lo procura ver Io que quieren las parten. ¿Establecería eo-

mo siendo su voluntad. un régimen que no quiere la inmen-

sa mayorfa? Si hay países en los 1ue la c"mul¡itlad uni-
versal ha siilo adoptacla como d.erecho r:omlttt, esto se liga,
sin cluda, á causas particulares. No tenemos ningurra raz.ón

para imitar lo que no está en nuestras costutrtbres.

192. Nfaleville hizo lrna proposión en sentido contuario,
red.uciendo la comunidatl á las gananciales: lo quo dejaba

Ia f«¡rtuna mueble en propio á los esposos, tanto como su for'
tuna inmueble. No le faltaban buenas razone§. Se tlice que

los bienes de los esposos rloben §er comurles como §us sen-

timientos y sus ideas. Narla hay más verdatlero. Pero la vi-
da comirr¡ comienza son el malrimonio; que los trabajos tle

los esposos sean comt¡nes y que las utilitlatles se repartan

entre lo¡ socirls, basta para idenüi6car los intere¡les asf como

los efecüos. Esto basta también para inieresar tt la mujer en

Ios negocios del mariclo y en la prosperitlarl de la faruilia.

¿Pero ilónde está la neeesiilad de comunicar al cónyuge la

fortuna mobiliar que uno de los esPoso§ poriee, euando el

otro no puecle poseer nada ó solo tener inmueblee? Descle

que la fortuna de los esposos no es igttal, la comunidatl le-

1 §esión del ooorejo de E¡taalo dsl l3 vsndimiario, ¡ño XII, nrlm. 5 (Locrd
t. VI, pág. 363).

2 Aubry y Rau, t. Y, págo. 216 y aiguienter, pfo. 497,
B Rocliero y Pont, t. I, p4g. 268, nrtm. 343.
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DE LA CO:}lUN¡DAD. :¿1

gei consagra una desigualtlad; luego una irrjusticia. Si los
inmuel¡les quedan en propios á los erposos, lo nris¡no debe
tuceder eon los valorer¡ mobiliarit¡s, puesto que la ft¡r'luna
tierr«le rle más á más á volverse mobiliar. Debe respetarse
la tradición mieniras está en arnrouía cr¡n las costumbres;
pero eB cosa absurdt inmovilizar costurr¡bres del siglo XII,
cuando nada queda del estado social que les dió nacimien-
to. (1)

L,os hechos han d.¡,lo razón á M,r,leville; puede decirse
que [a comunidad de ganancialee, más 11 menos urodificada,
ha llegado á eer el régirnen de todos los que hacen un con-
trato de matrimonio. (2) ¿Por qué no fué acogida su pro-
posición por el consejo cle Esüa<lt¡? Fué sobre toclo por ra-
zón de las dificultatles práctieas que presenta la comunirracl
de gananciales. Loe muetiles presentes y futuros se exclu-
yen de él; hay, pues, que hacer cr¡nstar su consistencia y
valor mediante acDas auténticas, es¿o es multiplicar las for-
mas y loogastos; y esjustamenteparaevitar gastos por I<;que
ue casan muchos sin contrato. Que si ta ley permitiera á los
esposos probar la consistencia y valor de lr¡s muebles, ha-
bríadificultades y, por corrsiguienre, litigios enla liquidación
de todas la comunida,les. Se teme la rlesigualdail bajo et
régimen de Ia comunidad legal; est«-r es olvitlar que los fu-
turos esposos que poseen bienes tienen buen cuidaclo de ha-
cor un contrato de matrinro¡rio con ol fin de mrntener Ia
igualdad antre ellos, Estas observaciones hechas por Tron-
chet y reprodueidas por Berlier en la Exposición de los mo-
tivos, (3) Bon gravos y, en nuertro eoncepto, decisivas; las
mejores leyes no son las que están en armo¡ria con los prin-
cipios, son las que evitan loa procesos. dejantlo por lo de-
má,e, á,las partes conüratante§, una enter.a libertail para arre-

. 1-seeión del-conrejo de E¡t¡do tlel lB vendimi¡rio, ¡ño XrI, nrlm 6 (Loor6,t. VI, pág. 35r).
2 CompÁreee Duranton, t. XIV, pÁg. 88, orlm. ?g.3 Borlior, tr)nposloión de los moti.oás, rltn. 13 (Locrd, t. vf, pdg, B$B).
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242 CONTR,ATO DE I(ATBI}fO1ÍIO,

glar sus intereses como gtrsten. La cornunitlad tradicional,
cualguiera que sean los reprochesque se le hagan' conserva'
pues, su tnzó¡ de ser.

§ II.-Dr LA coMuNIDAD coNSiDEIiaDA coMo SooIEDAD

DE BIENES.

193. La comunidad eB una sneiedad de bienes, pero una
aociedad que descansa en principios enteramertte particula-
res y contrarios en rnuchos puntos al derecho comÍ¡n. Una

de las reglas fundamentales tle la sociedad orilinaria es Ia
igualdatl (art,. 1,859) En Ia comunitlad es la desigualdad
la que domina. Las costumbres formul¿ban este principio
en términ<¡s altaneros; calificaban al maritlo de ¡eñor y due-

ño. Nuestro Código no reproduce esüa calilicaciórt que re-
cuerda el orgullo ile la arisbocracia, pero, excepto algunas
moclifrcaciones, consagra el sistema tradicional: "El m¿ri-
do adminisl'¡a sol,o loe bienes «le la eomuniclad. Fuede ven-

t1er, enajenar é hipotocar sín el conourso d,e lo mu¡ier,, (artf-
culo 1,421). El marido obliga á la comunidatl aun con su§

rlelitos. En cuanto á la mujer común, no itterviene en nin-
gún acto, ni puede oponerse á ningurro, por ruinoeo que see

para los comunes iutereses. La ley tir¡rita eolo el podet del

marido en 1o que concierne á las actas á tÍtulo gratuito. Pa-

ra las actas á tftulo oneroso, sigue siendo lo que era en el

tlerecho antiguo, señor Y dueño.

Pothier nos dice la razón rle esta suboralinación de Ia mu-
jer. El mariclo ejerce el pocler marital, la mujer Ie debe

obedienciai I la eociedad de bienee es una conaecuencia,

una ímagen cle l¿ sociedatl de pernona.s: Jefe d.e una, el ma'

rido tiene gue ser el jefe de la otr¿. No tenemo§ Para qué

justificar aqul el principio del potler rnarital; éste siendo ad-

mitido, la organización de la comunidad proceile de él por
vía de consecuencia.

194. Et porler casi absoluto quo la ley reconoce ¿l mnri'
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Dñ LA COI{UNIÚND 24iJ

do en los bienes cle la comunidad, ha tlaclo lu¡1ar á una sin-
gular cuestión. ¿Puede considerarse como sociedad á una
c«r_nvenci/»r que da al maritlo totlos los derechos y ninguno
á la mujer? Esto es nrás bien una sociedad leonina, ," ái"",
es la negaeión «le la soeierlacl. El más profuudo de nuestros
juriscons.ltos antig,os expresa este pensamienkr e. §u es-
tilo Iapidario: ,,Nó, lam,u,ier no es socio,rliceDumoulin,es-
pera serlo.,r (1) Pobhier dice poco más ó menos l¿ misma
cosa, aunque en térrninos más meditlos: ¡,I)urante la comu-
nidarl, el marido ertá reputado de alguna mane?,o como ,s¿-

ñor y d,uai¿o absoluto dc los bi,enes que la conxponen. El dere_
cho que en ella tiene Ia mujer solo se considera como un
tlerecho informe, que se reduce á partir un «lfa los bienes que
Ia compondrán cuando la disoluci6¡. rr (2) To,llier ha tornido
ertas palabras al pie de Ia letra, v concluye de ellas que la
comunida<l solo comienza á existir cuand. se disuel'e, se en-
tiende si la mujer acepta, pues si la renuncia, rro hav ni hubo
nunca comuniclad. creemos inrltil refutar este error, ó esta
paradoja. El mismo Toullier se encerga de este cuirlado,
puesto que confiesa que los textos entán contrarios á n, opi-
nión; mala redacció., dice, q'e es necesario enmendar; lo que
equivale á decir, como lo observa el comentador de Toullier,
que muchos textos dicen lo co¡rtrario de lo que 8e hall¿ en
ellos. Esto no es sérior ¡r no discutirnos las chanzas. Se en_
tiende que Toullier ha quedado solo con su opinión. Todoe
los autores Ia cr¡mbaten, y vordaderamente no vale la pena.
Un solo antor, J' uno de los mejores jurisconsultos, { ham_
pionniére, ha definirlo la paradoja de Toullier. (g) pero co-
mo no rla argumentos nuevoo en apoyo d,e una c&us& insos_

1 :¡No¡r eet ¡>rop'riu eccla, eod eperotur fc:¡or(1Cos:lumbre d,e pqris, pfo. 6?,orl-
mero 2).

9 Pothie¡, De la comtmidad, ntlm. 3.

,rl. T::lH:.'¡Itro';81\{.' ' 
nrruf' 80v 81' chrmpiornibre' ¡Rigaud' t' }Y'

p. do o. Toxo xxt<81..
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2t4 coNrn,ATo DD M,r1'l][-11rrNr0.

tenible, creemos inútil rolver en un debate r¡ue concluyó y*
hace tiempo.

Nos couform¿rémos con rectil'icar los hechos que las pa-

radojas alteran eiempre más ó menos. ¿Será verdacl que

en la opinién de Durnoulin y ile Pothier uo haya couuni-

dad? La mujer está excluirla de la gestión de los inüereses

comunes, pero estos intereses no por eso dejan de ser comu-

nes. Asi, Dumoulin no dice quo no hay comuni'latl, sólo

dice que la mujer no tiene los tlerechos de un verdadero

¡ocio, y Pothier ni siquiera repite con las cosüurnbre§ que

el maiido es el señor y dueRo, se limita á ilecir que lo es clo

alguna n1,anerd,, ¿Por qué estas restricciones? Es que la mu'

jeí et realmentl copropieiaria. Los autoree antiguos lo

d,i""n con toclas sus lltras. Escuchemos á Lauriere: "Si el

mariclo es el señor ds los muebles y de las gananciales in-

muebles, no es propietario de ellos si tto es por solo la ¡ni-

tact; y si puedá vánder, enajenar é hipo[ecat, 
-no 

es 
-sino

pory,.. iiene su libre administración, en calidacl de jefe de la

comuniilad.,, (1)

Tales son los verdaderos principios del «lerecho antiguo:

los esposos son asociados, pero socioe desiguales' FJ Código

civil va más allá. Ya no cla aI maricl0 la calificación cle se-

ñor y dueño; no le conserva el pocler ilimitado que tenía

en lá,s costumbres; en principio, el marido uo puecle ya dis'

poner á título gratuito. Debe, pues, decirse que bajo el im-

ierio del Cótligo, el marido es eeñor y tlueño cuand'o se tra'
ta de actas onerosaq; ya no lo es cuando se trata de actaa á

tltulo gratuito. ¿Y por qué no Io es? Porque la mujer eB §o-

cio copropietario; y no Be asocia uno par& P-erd9r, sino pa-

," g*n"r.- ¿Qué importa que puecla eI marido abusar de su

poi., aclministrativo? La ley da á la mujer mucho"q- privi-
i"giot por razóu clel potler que ella concecle al marido' La

-i¡.t puede pedir la seper&ción cte bienes; es decir, 1a di-

I Yó¿nce lo¡ te¡tloo¡ior eo Aubr¡ y Bau, t' Y, PÁ8' !f8, aota 4' pfo' 506'
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DT'I LA COMUNTDJD. 24ti

sol¡rción de ura sociedad gue amenaza serle fatal; el marido
notieneesüe derecht¡. La rnujer puede renunciar á la comu-
ni<latl cuando no es ventajosa; el maritlo no puede haeerlo.
¿Se dirá que, en c¿so de renunciai nunca hubo c«rmunidad? Se
«lice asl generalnrente, pero esto es demasiado absoluto. Si
n"unca hut¡iese habido co¡rru¡ritl¿d, la mujer podía recoger l.s
muebles que por su ¡rarte han elrtrado en ésta, mientras que
la rnujer que renuncia pierde todo derecho álos rnriuhie.;
prueba rle q.e hubo socierlarl, y s.cie«l¿rl «lesgraciatla. Lrl
mrrjer puede tanrbién aceptar, y si hace inv,:ntaiio, gozarlr del
beneficio de emolumento. Goza de é1, no como heredera
en yirturl de urra deelarnciórr, Birio en calidad de muje r co-
mún, de socio, pero de sociodesigual, subordinada. io mis_

To qulu c<¡n los privilegios que la ley le c<¡ncede para r,l
ejercicio tle sus devc¡luciones. Totlas estas disposici, n's eon
la consecuencia rle un solo y mismo principio que donrinr
t.da Ia r¡ateria rle Ia comunicl¿d: la mujer es srx,i., pero
estarrdo exclrrirla de la ad¡ninistración, no es justo gue sufra
un perjuicio IX)r la rnala gestión de su maricl<_,.

-- 
r?5. El ¡,rirrcipio de la rlesigualdatl nr¡ es el único que

rlistingue d la cornuidad de las rlemús sociedades. La i"y
fsvorece las coriveuciones matrimt¡rriales; luego también el
contrato «le matr imonio üácito que se ilrulra ia comunidarl
legal. En las soriedatles ordi,arias, el legisrarlor nranrier¡e
Ia prohibición de los pactos sucesorios (art. t,gBZ). Los fu*
turos espos«rs pueden estipular .nn crmr¡riidad urriversal;
gus con\¡enciones, en este caso, abarea¡l todas las sueesiones
que tendrán l.s csposos (art. 1,b26). Aurrc¡ue limitada á la
fortuna nrobiliaro Ia comur,id.ad legal contie.e tanibic¡r u.
pacto sucesorio, puesto que implica la estipulación tácita <1e

r¡ue Ias sur.eriones rnt¡lriliarias €trt¡¿¡¿i,, en el ar-.l,ivo rl.r la
¡¡ociedad forrrrada por los esposos. El art. l,g5b ¡ rr¡híbe á
uno de loas<irios substraer la ¡rartede uno de ellos á colrtri-
buir á las pórdidas. r,os esposos al cor¡trario, pueden co¡r!,e-

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

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

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



246 CONTAATI) D¡) IIA,IBI]TONIO.

nir que la comunidarl entera pertenecerá a[ supórstite ó á

oroil. ellos solamente (art. 1,520); puetlen también estipu-

Iar tlue la mujer tendrá derecho para recoger lrr aport'a<lo

por Lll^, rentlnciando sitt est¿r obliga'-la á soportar su parte

án lat deudas de la comunidad (art. 1,514)'

Por otra parte, Ios esposos no pueJen consentir ciertals

convencionu.t qo" ae permiten á los asociados' Las conven-

ciones matrimóniales, tácitas ó expresas, son irrevocables;

mientras que los asociados, por consentimiento rnúbuo, pue-

clen rnodificar sus 
"oou"n"inno. 

como gusten' Según los

términos clel arü. 1,399, la comunirlad comienza el día rlel

matrimonio, y no se puede esüipular que cotnenzará en olr¿

época; los asociados conservan á este respecto una ente-ra

liberiad. La comuui<lad solo fenr:ce por la muerüe, eI di-
vorcio ó la separación cle cuerpo§ ó d'e bienes; los asociados

pueden terminar eu sociedad cuand'o quieran-'

196. De esüo resulta un principio que la Corte <le Casa-

ción de Bétgica tuvo ocasión d" too*ugrar' La- comunidad'

sienclo una sociedad, se pudier¿ creer que se le deben aplicar

las reglas que rigen á la socieda en general' Pero esio su-

pon. f,ou tu .o,o-oiAuc[ es la especie cuyo género es-la-socie-
'.1",1, 

utt otros términos, llue la comunidad es una de las so-

ciedad.es cuyas reglas esl6"n trazadas en el título que con-

tiene el Código 
""á."u 

del contrato. La clasificación del Có-

digo clemu".iru qn" esta suposición no es exaeia' EI Có-

¿ilo contiene un titoto upuri" acerca del coutrato de matri-

,nánio, en que se trata especialmente de la comuniclad; esta

es, pue§, una cot¡vención especial regida por principioe es-

peciales. La Corüe de Casacióu ha declucido de esto esta

ion.""ruo"ia que no se puecle ocurrir al título De la Socíe'

d,acl para interpretar las estipulaciones 'ile un contrato de

matrimonio. (1) tas diferencias esenciales que acatramos de

señalar entro [a comunidad y las socieilades ordinarias, vie-

1 Denogada, 3 ile Julio ilo 1E46 (Pusiuisiar 1847' 1, 16)'
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DE LA COTTUNIDAD. 2.1?

nen en epoyo de esta tlecisirin. No se puede argüir por vla
de principio de consecuetrcia, cuantlo hay prlncipios dife-
rentes.

197. E»to no r¡uiere decir que no existan anaiogfas entre
la comuuidad y la nt¡cierla<l ordinaria. Se pregunta si la
<x¡municlarl es un¿ persona civil; es decir, uno c1e estos sé-
res ficticios que crea la ley y á los que permite ejercer cier-
tos ilerechos, especialmente los de poseer, adquirir, estipu-
lar, prometer y promover en justicia. La cuestidn está c<¡n-

trovertida y tiene sus dificultades. Si se adrnite que las so-
ciecla«les civiles ortlinarias son personas nrorales, sería diff.
cil no reconocer el misnro carácüer á la comunirlad, pues á
este respecto, Ia analogía e.s segura. Dirérnos en el titulo
De la Sociedad, que las asociaciones civiles ¡ro son personas
civiles, lo que prejuzga la cuestión paru la comuniclad. Aqut
nos limitarérnos á algutras ct¡nsirleraciones parüiculares á la
societlad entre esposos.

Cosa notable, los autores antiguos ni uiquiera discuten la
cuestión. No podían considerar á la coruuniclad como uoa
persona civil, puesto que las costumbres establecían un priu-
cipio que es inconrpatible con la persunificación de la comu-
nidad: el marirlo, sienrlo señor y dueñr¡ de la sociedad t1e

bienes formada entre los esposos, no se corrcibe quo haya
junto á" é1, ó mejor dicho, sobre é1, un sér ficticio de que el
marirlo solo sería el agente. Excepto algunas restricciones,
e[ principio de las costumbres es tor]avía el nueetro. La ley
dice que el marido adu¡inistra solo la c«¡munid¿tl; no hay en
nuestros textos una sola palabra de la que puetla inducirse
que el marido solr¡ fuera el administrarlor de un cuerpo mo-
ral. El es quien enajena los bienes conlunes con un poiler
absoluto; él es, pues, propietario y, lo repetimos, nada seña-
la que los bienes pertenezcan á un sér ficticio. Hay, al con-
trario, principios aceptatlos por totlos los que rechazan esta
ficción. Se distingue el patrimonio de la comunidacl, del pa-
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248 coNTRATo DE i(afBrMo¡fic].

trimonio grre es oropio á los esposos. La comuni'lad, üenien-
do un aciivo y un pasivo, se pudiera creer que lbrma una
persona diferen¡e de los esposo$. Pero esta 6"ción e; incom-
patible con el poder r¡ue Ia le,y reconoce al nrarido. El es

propietario de la comunida«I, propietarit¡ de sus bierres pro-
pios: ¿es qtre estos dos patrimonios ,son ,listintos en curntr¡ al
marido, cte manera que las deudas de uno no reprlrtan en el
otro? Nó, ambos patrimonios solo hacen u¡rr,. De ahí las
reglas fundamentales del rdgirnen comunal; eualquiera deu-
rla del mari«lo es una deucla de la eomunidad, y torla tleutla
de la comunirlail es una tleurla tlel marido. Estas reglas son

Ia negación de la personificrción de la comurri,l:rd. Si ésta
la formase una per,{ona civil, debiera tleeirse r¡ue lasdeudas
cle esta persone son extrañas al marido y que l¿s deudas de
marido son ex rañas á la comuuidatl. En el sisltrina det Có-
digo, la persouificación de la comunirlatl n«r se c1'reibe, im-
plica un absurtlo. Los bi'n,'e tiel marirlo y los trienes comu-
nes hacen un eolo y mismo patrimonio que el nrarido gira
como sefior y dueño. ¿Que se harla oste p'rder rlel marido
en la suposieión de que la cornunida,.l fuer.r una persona ci-
vil? No solo el marirlo n,r sería ya señor y cluerio de l«rs bie-
ne$ comunes, pero ni siqrriera Io serí;l de sus bienes propios;
estos bienes confundiéndose eon lor d,e la e,>tntrniriad, resul-
tarfa esta extr¿ña conseclletlcia, que el n¡arido estaría despo-
jado de sus proJ:ios y que solo los giraria como agente de

una persona moral que ahsolverfa los rlerechos clel marido
como jefe y su: derechos como propietario.

Para aclmitir tan mo¡struosa ficción, se ne(-rosi¡tariat¡ tex-
tos muy terminantes. En primer lugar, sería un¿r deroga-
ción grave al tlerecho antiguo y no pudiera atlmitirse que

el legislador la consagrase expresamente. Y ni los trabajor
preparatorios ni el kxto señalan la intención de innovar; loe

autores del Código ee han llmitad.o, en esta materia, á eor:-
Bagrar la tr¿dición. tssto es dscieivo. Huy otra consiclera-

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

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

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



DE LA COU,UNIDAD" 2&S

cion igualment¡ rleciqiva" Es de principio que solo la ley
puede crear las personÍLs civiles. Esto no quiere decir que
las personas civiles solo exi.rten cuando la ley las ¿idn¡ite con
este tltulo- La palabra persol?,a ciuíl perbenece á la doctri-
na, la ley la ignora, aunque adrnite la exislenr:ia de estas

person&§ ficticias (t. I, nüm. 291). Pero se necesita cuan«l<¡

rnenos que la ley reconozc¿ á un sér rnor¿l una exi,*tencia
jurÍdica dándole d,erechos que impliquen la personificación.
L,a cuesiión es, pues, esü*: dI.,aB clisposicionos del Código ccn-
cernieutes { Ia comunirla,l, implicarr nececariarnenüe la iclea
<le u¡¡a persona civil? Decirnos necesarianzente, pues Ia ley
no cre¿ séres ficLicios sino cuarrdo está obligacla por la ne-
cesidad. Basta, pues, que se pue,lan explicar las disp sicio-
nes del Código acerca d.e la comunidail, pare que se deba
desechar esta hipritesis. En esto sentido se puede ctocir: No
hay persor¡a civil sin texto.

Los autores antiguos nunca peusaron en Ia iüea <le una
personificación para explicar los principios que rigen á Ia
comunirlatl. Y lo mismo pasa con la rnayor ¡rarte de los au-
tores modernos. Esto es decisivo. Huy que decir que la ley
ignora esta pretendida persona oivil; luego no exisüe. El OC-
digo habla cle uh activo y de un pasivo de la comunidad, y
de un patrimonia activo y pasivo propio á cada uno de los
esposos. ¿Querrá esto decir que los eiposor formen dos p,r-
sonas, poseyend,o, adtluiriendo, estipulando y prometiendo,
la comunidad debe también ser una persona, puesto que la
ley le atribuye ciertos bienes y que habla de las gauaucia-
les de Ia comunidad, de sus deuclas y créditos? Hay otra
explicación que hace inú¡il la ficción. Cualquiera eociedad
tiene un activo y un pasivo; sin embargo, todas las socied¿-
des no son personas civiles;los socios son los que poseen y
contratan. Tal es también la posición de los esposos; poaen
en común sus mueblcn, los frutos de sus propios, su,s ecouo-
míaa y las adquisiciones que hacen con Bus ahorros; ellos
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zbg coxlrr¡aro DE MATRrMoNro.

son l«rs que adqlieren y poseen. Y en la teoría trarlicional,
debe agregarse que, dur¿lte la r:omunidarl, soL, el marido
esü/u co:rsiderado como propietu,rio de lo r¡ue forma el acti-
vo social; solo él es acreedor, y solo él es deudor. ¿ A qué,
pues, la ficción de una persona rnoral para explicar ul¡a si-
tuacióo que se explica sin licción alguna? (1;

La cuestión muy 4iscutida por los lutores, presenta nruy
poco interés práctico. Aun aquellos que sostie¡¡en que la
comunidad es una persorra civil, esián obligados á cor¡fesar
que la persons civil se manifiesta más raramente en la co--

munidad que en las clemás sociedades. (2)

Esto equivale á tlecir que lo urás cle las veces l¿¡ crrestión
de saber si la comunidad es una persona civil es ir¡diferen-
te. ¿En dónde está, pues, la nec"sidad <le crear una persol)a

ficticia? Yolverém«rs { i sta cuestiórt al exattrinar lae pocag

dificultatles que presenta. La jurisprudencia, que gusta po-
co de teorias, se ha atenido á la realiilacl de las co§as. Trop-
long pretende que la idea de un cuerpo moral se encuentra
eu muchas senteucias. El lenguaje se presta para esta con-
fusión, puesto que nucstras leyes Ir Por consiguierrte, las §en-

tencian, cilan siempreá,la comunidad y no á los esposos co-

munes en bienes. Per,¡ cuanclo l¿ clifi'.:ultarl se lia presenta-

do ante la Corte tle Casación, ésia no titubeó en decitlir co-

mo lo bemos hecho. El recurso pretenclia que la comuni-
clad constituía una persona civil, «listinta de nmbos e§posos,

poseyendo un activo afecto á las deudas a«lquiridas durattte

el matrimonio; de esto concluía que el activo sucial no §e

hacía la prenda de los denlás ¿s¡ssflLrr€§, sino después del

entero pag«-r tle las deudas conlunes. La Corte ctlntest'ó que

la ley ño reconoce en [a comunidad á una per§one civil que

esté separarla d¡: los cónyuges entre los que está foru¡ada.

En efecto, dice l¿ netttencia, el r¡arido constituido sobera-

1 Ecta,er lo opiuión doil¡.mayor porte de los auto¡os, V6¡n¡e lo¡ fuente¡ cn
Aubrv¡v h", t. Y. p6g. 277, noia¡2' pfo. 600'

2 fr'óplont, t. I, pÁg. 160 nrtm. 310'
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D!: LA COIII'N¡DAD. 951

no, adtuinistrador y dueño, absorbe á la cornunidad mierrtrae
dura en su persona; toclos aquellos con quienes obra. litiga,
,sea der¡randando, sea defendierrdo, y contrae en virtud del
pleno derecho y libre disposi, ión que le pertenecerr, solo á
él conocen. ¿Quién pensó rrunca e¡l tnleniar una acción en
oombre de la comunidad, ó en hacerla figurar como tal en

urr crrntrato? Lu personalitlarl del marido es la rlnica que
aparece, lo que excluye la idea de una persoua ficticia; ¿pu-
diera lr¿trer lugar para la ficciór¡ cuando toclo está llenarlo
con la realidad? (1)

§ III.-CoMUNTDAD LEGAL y ooNvENCI()NAL.

198. La cc,n:uniclad es legal ó convencional. Según lt,s
térrninos del art. 1",400, la comunidad que se establece por
simple declaración <le casarse bajo el retgirnen dotal, á falta
de contrato, esth sometida á las reglas explicatlas en las seis

secciones que siguen. Así, la co¡nunidad legal existe en «los

c¿rsos: primer«r ¿[ falta de contrato, y Iuego cr¡anrl«r los espo-
sos hacen un contrato de matrimonio en el que estipulan
se¡rcillanrente que se casan bajo el régimen tle la comunidacl.
Hay, pues, cornunidarl legal aunque los esposos hagan un
contrat«r. La ley pone en la misma línea á la comunid¿d
estipnlada por contrato y á la comunidatl que existe á falta
de conlrato. Istoirnplica que la comunidad legal es en rea-
lídacl una cou unidad convencional, en el sentido cleque re.
sulta rle un contrato expreso ó tiicito. Yolveremos á ocupnr-
nos tle este punto.

áQué erl, pues, Ia comunidad convencional en el lengua-
je tlel Có«ligo? Es la comunidad legal modificada por las
convenciones ¡le las partes contratantes. El art. 1,497 dice
gue ,,los esposos pneclen modificar la colnunitlad legal, nre-

1 Denogado, Salo Civll, 18 de Abril de t860 ,r;lt?ri:l"l;l%r_rr.
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252 coNln^lao DE tra,r,nluoNro.

diante toda clase de convenciones, no con[rarias á lo¡ arti-
culos 1,387, 1,388, 1,389 y 1,390.rr I,a ley prevee las más
usadas <le eslas rnodificaciones, y agrega en el 6nal clel artí-
culo 1,528, que la comurridacl conv¿ncional queda sometitla
á las reglas de la cornunidad legal para todos los casos en

que no se ha derogado en el contrato. La comuniilad solo
es, pues, convencional cuand.o deroga á la comunida«l legal.

199. Decimos que la comunidad legal es una comunidad
convencional, en elsentidocle que estáfundadaen unaconven-
ción. Esto es evidente cuando los esposos hacen un contra.
to por el que estipulan el régimen de la comunidad; el ar-
ticulo 1,400 ealifica esta convención de comunitla<l, legal,
porque los esposos adoptan este régimen ein modificacitln.
El arc. 1,400 pone en una misma líuea la comuniilad que
existe cuando los esposos no hacen contrato; esüe es, pues,
igualmente una comuniclacl convencional, puesto que resul-
ta de la convención tá.cita de los esposos. Esto se funcla tam-
bién en la raz6a, El régimen de la comunidacl, oomo todo
régirnen, es un contr&to, es lo que la ley llama convenciones
matrimoniales (arts. 1,387, 1,393 y 1,394), y no se conciben
convencione.s sin concurso d.e consentimienüo.

La comunidad legal no e§, pues, un& comuaidad que la
ley imponga á las parter; esto no tendrla sentido, puos la
ley comienza por decir que los esposon pueden hacer las

convenciones que gusten; el art. 1,387 agrega que Ia ley no
rige á [a asociación conyugal en cuanto á l«rs bienes, sino á

falta de convenciones especiales. La ley rige, no como regla
impuesta, sino como regla consenticla tácitamenüe; estable-
ce la regla para dispensar á los que quieren someterse al
régimen de Ia comuniclad, el tener que hacer un con[rato
notariaclo; al no hacer acta ante notario, las partes a«lopüan
implícitamente el régiruen ile ilerecho comrln; es por volun-
tail propia como so han sometido á ó1, pues de ellas depen-
de hacer lo contrario. Insistimos en este principio elemen-
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tal porque nos v& á servir pará decidir cuestiones contro-
vertidas.

Se ha contestado el principio. Odier dice que la comu-
nidad legal no resulta rle una convención presur»icla de las
partes, que e stá establer:!da solo por la l'uerz¿ tie la ler'; rJe-

clara que cr,lcca á la le¡r, ex¡rresión de la volrrntad gene-
ral, muy por encima de la presunta expresiCrn de l¿ vt,lun-
tad tle ilos particulares. (1) IIay inexactiturl y confusión
en estas lralahras. Desde luego, no puede tratarse d.e una con-
vención presunida; la ley no presume nunca, y no puetle
presumir una, convención, puesto que ee de la esencia <le

Ias convenciones eI descargar en el consentirniento, y solo
puerlen consentir las partes. Otra cosa en la conveneión tá-
cita, ¡ruesto que se puede consentir tácitamente. Que la ley,
como voluntad general, esté por encima de las leyes parti-
culares que se llaman contrato, esto es de evidencia; pero Ia
cuestión está en saber si la ley ¡ruede intervenir para irnpo-
ner una convención á los esposos. El art. 1,387 tlice lo con-
trario; pone la libertarl de las partes por encima de la ley:
lo que es la regla en materia de co¡¡tratos; la ley prevee so-
lo que las parbes quieren, pero les perrnite guerer otra co-
sa, y basta rlue manifiesten su voluntad para que rleje la
ley de tener efecto.

Dunroulin, y después de él Pothier, han establecido esüos
principios con tanta evidencia que es extraño que aun se
pongan en tlutia. Aunque la comunidad e""té denomina.da
lcgctl, dice Dumoulirr, no es, sin embargo, la ley la que está
en caus& inmerliata; no está fornrada, dice, ai ipsius cnnsue-
tudinis inn¿edia.te et in se, La causa ir¡nrecliata que produce
y establece esta cottuniclad es uná convención que no es,
en verdacl, expresa y terminante, pero gue es virtual é im"-
plícita; las partes al casarse, cuanclo no se han explicado
&cerc& cle sus convenciones matrimorriales, están como ha-

1 Odier, t, f, pág, 48, nrlm 37.
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254 CoNaI¡A'Io D§ IvIATB,I}ToNIO

biendo tdcitamente convenido en una comunidad tal cual se

acostumbra en el lugar de su donricilio. Ests comuni,Iacl
solo se llama ielal 1x»rryte las partes, mediante esta conven-
ción tdcita, §e aiienen enteramente ¿i la ley. Las costumbres
parecÍan ordenar ¿t decir: Ifombre y mujer son uno y com?t-
nes en todos bienes muebles, etc, En realid.arl, la costumbre
no ordenaba al hombra y á la mujer que se casan el ser
u?to y conl,unes, puesto que les permitía consentir lo contra-
rio; solo declaraba que el uso era, que á falta de c«lntraio y
voluntacl contraria, los futuros esposos se cor¡sideraban co-
mo habiendo convenido el ser uno y comunes en bienes. (1)

200. Si Dumoulir¡ puso tanto cuiclado panr establecer un
priacipio elemental, es que en el derecho antiguo irnporta*
ba mucho eaber si la comunid.ad estabe establecida en vir-
tud Ce la costumbre Cr de la oonvención. Las costuurbres
variaban de una á otr¿ provincia, y algunas veces hasta de
ciudad á ciudad, ó de pueblo á pueblo: ¿córno saber cuál
era la ley de las p&rtes en cuanto á sus convenciones rnatrimo-
niales? Se seguía como principio que los espoeos estaban
regidos por la ley clel domicilio que teuÍan cuando su ma-
trimonio; no en virtud de la ley, sino en virtud de una con-
vención tácita. Los efectos de la comunidad depenrlían,
pues, no cle la ley, sino de la convención. De ahÍ, entre
otras, esta consecuencia que siunos esposos se casaban bajo
el imperio de una costumbre que establecfa la comunidad,
€ran comunes en bienes, y esta comunidacl se extenclía á los
bienes que los esposos adquirían en provincias en los que
Ia comunidad no era admitida. En vano, cl'Argentré obje-
taba que la costumbre solo era una ley local, y no podÍa ex-
tender su imperio fuera.clo su territorio. Dumoulin contes-
ta que los esposos eran comune§, no en virtucl cle la costum-
bre, sino en virtud de sus convenciones; y el efecto de las

-1 Pothler, Da-lacomunüod, núm. 10. Troploug, t. I, pág.62, a'lm. 21 y22,
p6g. 147¡ urlm. 301 y toiloe lo¡ autore¡.
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Dr.l LA cotrúNTDAD 155

convenciones no se limita á un lugar ileterminado; Be ex-
tierrde á todr-rs los bienes, cual,¡uiera (Iue sea el lugar do su
situación.

La cuesüión no se presenta hoy {e costumbre á costum-
bre en el interior ciel pafs, puesto que éstas están aboliclas.
Pero tiene toclavía interés de un país al otro. IJn fiancés se
casa en el extranjero, ó un extranjero se c&so en X.rancia:
¿bajo qué régimen estrrrán casados? Los autores uo están de
acuerd.o y h jurisprutlencia no riene el rigor que tilnto se
necesita en nuestra cie¡rcia. La doctrina y lar seniencias han
quedado ligaclas á la tradicidn; no se ha reflexionaclo que en
muchos puntos la tradición había sobrepasado el principio
que le eirve de punto rle prrtida. Dumr¡ulin y pothier
dicen que la comuni«lad resulta dr: Ia volunt¿d cle los es-
poso8. De esto se concluía que )as tlisposicionesde las cos-
tumbres quo esüabl,clan una comunidarl entre los esposos
formaba an estatuto personal; Pt¡thier dice que es personal,
porque tiene por objeto arreglar Its convenciones que lae
perronas sornelirlas á la costumbre por r¿2,5n cle su dou¡ici-
lio, harr hecho tácitamente. (t) Esre principio no es yael clel
derecho modorn<¡. En prirner lugar, Pothier nr¡ tiene razón
en calificar de estatuto personal la ley ciue estableco el régi-
meu comunal ontr¿ esposos casa,los sin contrato. El estatu-
to personal es aquel que reglaureut¿ el estado y la capaci-
dad tle lae parües contratantes; y en l¡r cornuuidad legai dt*-
cita, no se trata del estado y capacidarl de los esposás, toclo
tlepencle de su voluntad. Hay que hacer una segunda ob-
servación acerca clel principio fi;rmulatlo por pothier. Los
esposos, dice, están sometiilos á la costumbre por su clomi_
cilio, y, por consiguiente, adoptan tácitamente la comuni_
rlad que establoce eeüa costumbre. Iroy no puede decirse que
los honrbres estdn sometidos á ta costumbre por su ilomici-
lio; es la nacionalirlad la que determina la ley que los rige.

1 Pothior, De l,a comwnidad, nrlm 12.
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258 coNrnafo DE MArBrltoliro.

Ya Io hemos hecho notar al tratar de los estatutos. Debe,

pues, hacerse á un lado la consecuencia que Pot.hier deiluce
del principio de Dumoulin, y aterterse á e¡te principio.

201. Unos franceces se casan en el extrartjer«r sin hacer

eonürato, ¿cuál será su régimen? ¿La comunidrrC legr:l es-
tableci,la por el Código ó el régimen estatrlecitlo por la ley
del país eo que celebraron su u¡rión ? Contesiatl¡o: c()n I)u-
moulin que la adopci,ln de un régirnen depende tle l¿ vo-
luntacl de las partes contratantes; «lebe, pues, verse cuál ha

siclo nu intención: pueden, según su voluntad, someterse al
régimen det Código Civil, ó al régimen de la ley extranjera'

¿Pero cómo puoile colrocerse esta voluntad, á falta de con-
trato? Contestaremos que osto es una cuestión de hecho, co-

mo totlo consentimiento tácito; los jueces lo decidirán según

las circunstancias rle la causa. ¿Habrá hechos que deterrni-
nen esta intención? En el derecho antiguo se contestaba que

esto era una cuestión cle domicilio: si l<is futuros esposos te-

nian intención de establecer su dt.¡micilio en el lugar en que

contraian matrimonio, se sornetían, por este solo hecho, á
la ley del lugar; si tenian la intención de fijarse eu otra par-
te, la ley del lugar en el que pensaban establecerse era la
que los regía. (1) ¿Sucederá lo mismo bajo el inrperio del

Código? En nuestro concepto, esto es una cuestión de cir'
cunstancias, Supongamos que los francese§ que celebran su

unión en eI extranjero vivan en él desale tiempo; tienen allí
el sitio de sus negocios, goza,L abl de Ios derechoe civiles:

estos hect¡os porlrán ser invocados para inducir la voluntad

de las partes en adoptar una ley que conocetr, mienürasgue

quizá ignoran'la le¡r francesa. Pero si los futuros esposo!

acaban solo de establecer su residencia en país extranjero, en

clonde solo son pasajeros, sin clomicilio fijo, no puede ya cle-

cirse que se someten á una ley que no conocen;mientraeque

se les presume conocer la ley franceea que los rige para eu

1 Pothier, Dela comwnidod, ntlmr. 16 y 16'
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DE LA CO.Y1UI{IDAD. 2(t7

cap$cid¿Id f prrrrr los bi¿nes (lue en Francia poseen. Por la
misrna rezórr debe a.d,uritirse que euuq[e l,rs esp<lsos se pro-
pusieran, casánrlose en el exbranjero, establecer alli su d.o-
rnicilio, este he<:ho no b¿staría para probnr (lue su ip.tención
fuera seguir la ley extranjera, pues ¡ro coirocen rlicha ley;
¡r, icórrro ¿duritir que quierarr sor¡eterse á una ley que ig-
noran? En el derecho anLiguo, la misma rlificultad se pre-
sentaba, los inférpretes salÍan de apuro metliante una pre-
sunr:ión; se presumÍa que los esposos conocian Ia ley del lu-
gar en que so proponían establecer su domicilio. ¿Pero có-
üIo presumir que unos francesee conozcan l.as leyes extran-
jeras? Esto es ya una ficción er¡ Fra¡rcia: la ficción no ten-
dría ninguna base para las leyes de otro pais. Yolveremos á
ocuparnos de esta pretentlida presunción"

La rloctrina es rnuy poco satisfar:toria acerca de nuestra
cuestión. Ifay autores que ponen como principio que los
franeeses que se casan en el exiranjero son como'snmetién-
dose al régimen de la comunidad legal esrablecido por el
Código Civil; y luego sgregan como excepción t¡ue Be pue-
de a4mitir según I¿s circunstancias, que los esposos han
entendido seguir Ia ley del pafs en que se proponen fijar su
domicilio matrimonial. (1) En nuesüro concepto, la excep-
ción forma la regla; es d.ecir, que el régimerr depende siem-
pre de la i¡rüención de las partes, y esta i¡rtención se prueba
por los hechos y circunstancias rle l¿ causa. ¿Será una cir-
cunstancia el lugar en que los esposos se proponon fijar su
domicilio matrimonial? I)ebe verse primero lo que se entien-
de por domicilio matrimonial. Nuestras leyes no conocen
esta expresión, lo que ya hace la- cosa llastante arbitraria.
Merlin dice que es el doruicilio en que los esposos se propo-
nen, aI casarse, fijar su residencia. (2) Sería, pues, ol domi-
cilio ordinario excepto que pars el régii-nen de los esposos

1 Duranton, ü. XIY, pág. 96,-nrfm. 88. Aubry y Rau, ü. V, pág¡. 2I4y al.
guientes, nota¡ 1 y 2, pfo. 504 bis,

2 Morlio, Raperlorio, en lo prlabra Ley, pi.o, VI (t. XY[I, pág. 4Bl).
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268 coNfr¿al1o DE MArBrMoNIo.

¡e considera el domiciiio futuro, aquel que los e,qposos se pro'
ponen t<¡mar. ¿Cómo potlrá un domicilio que aun no existe
proclucir un efecto tan e«»nsiderable determinan<lo el régi-
men bajo el cual los esposos se han casadtt? ¿I.ros franceses

que se proponen establer:erse en f nglaterra oon¡rceu acaso el

derecho inglés? Y si lo ignoran ¿puecle strpt»nérseleu la itrten-
ción de seguirlo? El tlornicilio mrrtrirnortial es una pura fic-
ción, ó sisc eluiere rura presunción á la que se osurría en el an'
tiguo tlerecho por neceridarl cot¡ el fin de tener una regla fija
en medio de la infinita diversidarl de costurnl¡res. Los auto'
res modernos que han tornarlo este priucipio en el antiguo
derecho ni siquiera pern¡anecen fieles á la traclición; no di-
cer¡, cotno se hacía antafio, que el dornicilio por sí determi'

na la ley clel rnatrirnonio. Se pudiera, tlicen, arlnritirle; esto

depencle, pues, de la apreciación del juez. Se agreg&, según

las circunstancías; esto es, en difinitiva, el elemento deeisivo,

¿por qué no atenerse á este principio á re,gerva de atenerse

á Ia resolución rlel juez? El juez tiene necesariamente un

poder diecrecional <lesde que se trata tle e;cucltiñar la in-
tención de las parbes cotrtratante§. (1)

La jurisprudencia, se inclina hácia este principio. Ifn fran-
cés se habia casaclo en Bruselas con ulta mujer belga. La
intención e1r los futuros esposos era establecer§e en l¡rancia.
Fué sentenciado que el domicilio matritnonial debía consi-

derarse como fijatlo en llruselas. En el recurso intervino una

sentencia de denegarla; la cuesiión, dice la Corte de Casa-

ción, era rle naturaleza á ser recibid'¡r según Ias actas, los

hechos y den:ás circunstancias. (2) f:ue$o el domicilio ma-

trinronial r)o es ya tlecisivo, puesto que est': dt¡r¡,icilio puede

variar según las circunstancias de la c&usa. Merlin había

sostenido quo la ley francesa era la ley del matrimonio. Es-

to es Io que dijo la Corte de Casación e n otra senteucia' EI

| f,,odibre y Pont, t. I, pág. 26, núms' 36 y !-6.
á Oun"g"aá,seccíóucivi'|,-I2«ermr¡ol'-añó-XlI-(MerliurRcpetlorioretla

palobra Cínuenciones rnatrimoniales, pfo. II, t. VI, pág' 435)'
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DE LA OO}TUNIDAD. 259

marirkr resiclía en España antes de su casnrniento; se casó alll
con una francesa; fué ser¡tenciaclo que haLría ienid.o I¿ vu-
luntacl rle establecer su rlomicilio conyugal en España y ca-
sarse bajo el imperio de la ley española; la Corte de Casa-
ción pr«.,nunció una sentencia de denegada, porque la sen-
tencia atacatla se habÍa fundado, para decirlo asÍ, en hechos
Ilunlero¡os y en circunstancias e¡r las que el juez tenía de-
recho <le apreciación. (1) Se ve que la palabra clon¡icilio con-
y ugal solo es una palabre tradicional y que el verdadero mo-
tivo cte decidir está tomailo en los hechos y circurrstancias
de la causa. Mejor fuera abandonar el lenguaje tradicioual
que solo sirve para extraviar al intérprete.

Decimo.s que la jurisprudencia no tierre principio seguro.
Dos franceses se casan en Irland¿, explotaba¡r alli un esta-
blecimiento de comercio. Después de la ¡nuerte der marirlo,
la viuda vc¡lvió á Francia donde murió. Se inició un proce-
8o acerca del régimen de los esposoe. La cor¿e cle Metz de-
cidió que la solución dependía d.el punto rle saber si los es.
posos habían conservad«¡ el espiritu de regres,r; eo clecir, si
habían permanecido franceses. Nó, no es es[o el priocipio,
esto es u¡ra cuestió¡r d.e intención, y la intención de loc es-
posos podia habsr sido el seguir la ley inglesa.

202. La dificuluad aumeuta cuaado un franeés se c&sa
eu el extranjero con una extranjera. ¿Detle admibirse, eon
el derecho antiguo, que el tiornicilio ¡u¿tri¡ut¡uiaI determi-
na el réginren? Esto es uua cuestiíru de irrtención, pero, eu
el caso, puede h¿ber dos irrtenciones conirarias. Lra nrujer
que toltl conoce Ia ley cle su paÍs, quiere seguirle, mioutras
el u¡arirlo prefiere l* Iey franr:esa. La difi,:ulrad es grande.
Solo puerie haber un régimen único; hay, pues, que pronun-
ciarse ya por la ley tlel marido, /a por la rle la mujer. En

1 De^negada, 29 de Diciembro de 1836 (De,lloz, en la pelebra Domicitio,. a,l-
mero 20).

p. do o. rouo xx,r-33.
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260 coNTEAl'o Dll MArBIlroNto.

el tlerecho antiguo se invocaba la presunción del dc¡inicilio

matrimonial. Era en vano prevalecerse d'e la ignorancia de

la mujer; la presuncitln de derecho es, tlice It[erlin, regún

loa a,rtiguos jurisconsult«rs, q,re la rnujer conoce la ley del

maiido, pues cada uno tlebe conocer la couclición de la per-

Bona con quien contrae. C«rn'testaremos que si se esüá como

conociendá la condición; es decir, eI estado y la capacidad

de aquel con quien se contrae, tlo por esio se esbá presunto

de r:onocer la ley del d.o¡uicilio que escogió el futuro espo'

so. (1)
Hay que abandonar estas presunciones imaginadas para

las necesidatles do la caue¡. Si ae supone que existen dos

inüenciones contrarias, ilebe verse cuát de etrlas debe ven'-

cer, si la rnujer se dió al mnrido, ó si el marido se dió á l¡
mujer. Si laí circungüaucias de la c¡usa nada enseñan al
juez, deberá decidir por Ia ley del marido; la mujer extran'

iut" qou se c&sa con un francés se hace francesa, se obliga á

seguir á su ¡narid'r¡ á Francia y será regida por la ley fran-

cesa; abdica, pües, su derecho nacional y las consecuencias

que de éI puclieran sacerse; la ley tlel marido debe, por con-

siguiente, dominar á la de la mujer.

Los autores no esüán acorcles acercs de nuestra cuestión.

Segtln unos, debe tenerse en cuenta el d«¡micilio del ¡narido

cuindo la celebración del matrimonio; otros, á falta de prue-

ba resultando de las circunstancias de la causa, se fijan cle

prefereocia en el dr¡oicilio en que los recien casados 8e pro-

ponfan fijar el sitio de su asociación conyugal. (2; Este mo'

iivo <te resolución está tomado del antiguo derecho; acabs-

pos ¿le dar las razoneE por las que no aclmitimos eI princi-
pio del clomicilio ¡natrimoni¿I. La Corte tle Casaci<ln man-

iiene la expresión tradicioual de domicilio matrimonial de

1 Merllo, Repeúono, en te prlobra Conoenciones motrimoníolet, pfo' II (to'
oo YI, pAgr. 420 ¡ rlguieoter).-á vtí"iriE, oo diísrr-o tenii¿ó, to. ¡utore¡cit¡do¡ por Aubr¡r y Rau, t' V' pÁ'

gioit276, not¡ 4.
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bE LA COilUÑTDAD. 261

que depende el régimen de los esposos; pero le da otro senüi-
do, puesto que toclo depende de la voluntad de lae partes y
que la intención se aprecia segrin las cireunstancias. Un ma-
trimonio se celebra en X'lorencia entre un francés y una ita-
liana. ¿ Cuál es su régimen ? La Corte pone en principio
que la elección rlel régimen al que quedarán sometidos los
intoreses civiles de los esposos depende de su voluntad y de
la de las personas que Lrs ar¡istan si son ¡nenores. Después,
la Corte comprueba que Ia senteneia ataeada apreció la vo-
luntad de los esposos segrin las circunstancias que hao
acompañado al matrimonio, y de las que la sentencia con-
cluyo que habfan fijado su ilomicilio matrirnonial en Tosca-
na; ¿qué es lo que entiende la Corte por esto? Es que la vo-
luntad de los e.sposos y de l,:s que asistfan á l¿ menor habia
sido someter los intereses civiles de los esposoe-á las leyea
que existen en Toscana; es rlecir, al derecho romano. (l)
Luego el pretendirlo domicilir¡ matrimonial solo es la volun-
tad de las partes en someterse á tal ó cual ley, voluntad quo
el juez aprecia según lo.r hechos de l¿r causa.

203. Unos extranjeros se easan en Francia. ¿Cuál será
au régimen á falta de contrato? El principio es niempre el
rnismo, pues l¿ comuni«lad eolo puede resultar de una eon-
vencióu expresa, ó tdcita, y puede ser adoptatla tácitamente
por extranjeros tarrto eomo por franceses. En efecto, las con-
venciones maürimoniales n<l pertenecen al derecho civil en
ol sentido aqtricto de la palabra,. son unos accesorios de l¿
unión de persor:as y presentan el mismo carácter: loe ex-
tranjeros púdienilo cosarse en Francia, debe serles permiti-
do someterse expresa ó tácitomente al régimen de la comu-
nidad; la ley réglarnenta este régimen para todos aquellos
que lo quieron a'tloptar, searr franceses ó extranjeros. Queda
por saber cudl es la intención de loe extranjeroe. Cuestión

--1 Caracidg, l1-de Julio de 1865 (D,il1t,2,1866, 1,9). Compdreae Ai¡, 8 de
Noviembre_rle 1870 (Daltoz, 1871, 2,216), y 18 de Ágorto áe l8Z0 (Doltoz,
!872, -o,123, nrtm. 2).
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262 coNtxaro DE xfarBruoNro.

cle hecho que el juez decidirá según las circunstancias tle la
c&usa. No hubiera mucha «luda si los futuros esposos, ó so-

lo el mariilo hubieran estableci«lo su clomicilio en Francia
con autorización del jefe del Estado; gozando de los <lere-
chos concedidos por la lev franoesa, se rlebe suponer que la
conocen; y conociéndola, se arlmitirá facilmente clue enten-
dieron someierse á ella, puesto que establecieron su resi-
clencia en Francia y se hicieton franceses de hecho. De es-
to no debe inducirse que la autorización sea urra condición
requerida para que los extranieros estén regitlos por la co-

municlad legal; no hay condición, puesto que no hay ley.

Esto es siempre un¿ cuestión de hecho. La jurisprudencia
está en este sentido. (1)

Dos italianos se casan en Francia sin contrato. La sen-

tencia comprueba que estaban domiciliados en Tolon; de lo
qrre eoncluye que los efecüos del matrimonio en c¡tanto á los

bienes, se rigen por la conveneión tácita en virüucl de la
cual los esposos se presumen haber acloptado el régimen ile

la comunidad legal. Esto es tlemaciado absoluto; el clomici-

lio solo no basta, y no exacto decir que el domicilio arras'

tre una presunción. Así, la Corüe egrege: ,,cuando además

otnas circunstancias vienen confirmantlo esta presunción.',La-

Corte clice que los hechos tle la causa no dejan ninguna du'
ila acerca cle la intención tle los esposos en adoptar el régi'
men de Ia comunida<l; el mariclo mismo 1o habla reconoci-

do asi en varias actas y tleclaraciones proceclenles de él de.q-

pués de la muerte de su mujer. (2)

Cuando ambos esposos no pertenecen á la misma nacion,

hay otra rtrificultacl más, pero ee resuelvé siempre por una

cuestión de hecho. Un hornbre de raza inglesa, pero de ori-
gen desconocido, vino á su rnayor edacl á establecerse en

Franoia: conservó on esüe país, durante muchos años y sin

1 Oomoáre¡eAubrv v Rau' t. Y, págt,276 y oiguieoter, pfo' 604 bds'

z ili.'zlilo Novtómbre ale 186¿(DsUoz,L857,2' 43).
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DE LA C()uuNtDAD. 263

interrupcién, una habitaciórr en la ciurlad y varias casas de

campo; eólocri la mayor parte de su fortun¿r en renta fran-
eeqa, nllnca había tenitlo establecimiento en Inglaterra, Pa-
ra legitinrar á nnos hijos naturales, se casó con la mailre tle
éstos, confrrrme á las leyes francesas. Sus afectos, así como
sus intereser, ertaban en su patria adoptiva, mientras que en
fnglaterra ni siquiera e<lnoeía el lugar de su nacimiento, ni
tenía recuerrlos de una farnilia. A pesar de estas circunstan-
cias, el Tribunal rI-l Sena había <tecitlidor¡ue los esposos no
estaban casados bajo el régimen de Ia eomunirl¿d francesa.
La Corte de I'arís fué t1e diferente parecer. Se objetaba que
el mariclo no habia establecirlo su domicilio en Francia con
la autorización del rey. Todo lo que resulta de esto, dice
ia nentencia, es que no gozrrba «le los rlerechos civiles. La
intención cle adoptar tal ó cual régimcn es una cuestión cle

hecho y no ile derecho. Y el marido habla ofrecidu á la mu-
jer casarse bajo el régimen de la comnnidad; se había, pues,
conformado con la ley francesa para dar legitimiclad á sus
hijos; la probatrili<lad era seguramento que quer{a también
dar á la mujer las ventajan do la comunirlad. (t)

En otro caso, en el que se trataba igualmente rlel matri-
monio tle r¡n extrarrjero y ile una francesa, la Corte de Pa-
ris comienza por establec:r, en princioio, que la c¡¡lidad de
extranjero no impicle Ia aplicación tiel art. 1,400. I,a ley
supone que los esposos se han absüenido volu¡rtariamenüe tle
hacer por escrito sus conveociones matrimonialet, con la in-
tención ile adoptar el réglmen «le clerecho somún tal como
está réglamentado por el Córligo Civil. ¿Por qiré no putlie-
ran los extranjeros haoer un contr¿to tácito? Capaces para
hacer toda claee de convencionea guedepenrlen del derecho
de gentes, los extranjerar prreden, oa-oándose en Francia,
aceptar tácitamente el régimen tle la c«¡munidad reglamen-
tado por [a ley, lo mismo que hubieran podido estipularlo

1 Paris, 3 do Agooto ile 1849 (Dalloz, 1849., Z,lgZ»,
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264 úoñrBATo DE MATrrruoñ¡o.

explicitamente en una acta. La Crrrüe reconoce que la Iey
francesa no se aplica de derecho pleno á los extranjeros; no
hasta que hayan contraítlo matrirnonio en Braocia, es me'
nester que maniflesten por hechos $eguros su votuntad de
§ometerse á la ley francesa ¿Cuáles son estos hechos? La
Corte responde que el est¿bleoirniento de trn clonricilio en

Francia siempre ha sido c rnsitlerado sotno !a rnig poritiva
manifesüación tle la v«rluntad tie someüerse á las leyes fran-
cesÍr§. trlste domicilio «l.ebe ser más que u¡ra simple residen-

eia, pero no es necesario que haya sido autorizado por e[

jefe del E.t'¡do en virtud clel ar[. 13; l* autorización tiene

por objeto conferir al extranj"ro el goce de los derechos eivi-
Ies; y esto§ derechos son ex[raños á una convetrcitS¡l (lue

pertenece al derecho de gentea. La Corte enumera en 8e-

guida las circunstancias que dan al d,rmicilio tlel exürarrje-

io lo importancia que debe tener para Qt¡e $e puerla intlucir
su inte¡rciór, 1ls ¿doptar la ley francesa En el mornento del

matrimonio, el futttro esPoso habibaba Paris, en tlon«le ha-

bla fundado un establecimiento de cotnercio eonsitlerable; no

había conservado clomicilio ni r¿si«lencia en *u pafs natal;

habiendo recogido de su patria una rica sucesión, la había

realizarlo y había colo,:ado sus valores enBrancia; en su mis'

mo testamento, declaraba varias veces haberse casado baio

el régirnen de lt comunitlad. Se ve lo que entiende la- Corüe

po" oo dOmicilio serio: es un conjur¡to de circults§ancias que

ilemuestran la intención del extranjer0 en seguir, al casar§e,

las leyes del país en que se establece. (1) Cuando, pues, los

extranjeros solo tienou una residencia temporal, y gue en

lugar á" 
""ru.r" 

ante oficial del estatl,r civit frarrcós, aban-

do-nan el lugar en que residían para adquirir el domicilio

exigiilo por las leyes inglesas para aquellos que quieterr ce-

lebrsr su unión ante un cónsul inglés, si se casan tlespuér

ante el cónsr¡l de su pals, estas circunst¿ncias demuestran la

1 Parir' 13 cle Dioiembre de 1863 (D¡llor, L866,2, L92¡'
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inten«:i,in de l«¡¡ esposos de casarse y regl¿mentar .qu asoci¡-
ción conyugal conforme á las leyes inglesas. (l)

204. Se ha presentado t¡na dificultad parüicule"r en esta

materia, que eI Código descuida como totlas las gue se li-
gan al derecho civil i¡rternacional. Ifn eaboyano Be habíe
casado e¡r Francia con uüa francesa ein redacrar acta de
ruatrirnoni<¡. I¡a Corte de Apelación, funtlárrclose en un coB-
junto de circunstancias que demostraban la voluntad eo:nhn
de los espoÍros, habla <lecidido que éstos hablan adoptado el
régirnen de Ia comunidad legal. Recurso de casacién que
fué srlmitido por la Sala do las requisiciones. Habla en el
caso una circunst¿ncia especial, es que el Código Civil del rei-
no deSariloña prohíbe contreer una comunidad universal,
otraque la d.e los gananciales. Estoera, §e tlecfa, uI¡ es.

tatubo permnal al que el futur<¡ esposo quedaba sometido en

Fr¿ncia. La Corie de Casación sentenció muy bien que e§-

te estatutn era real. En efecto, no tiene por otrjeto regla-
tnentar el esta«lo y la capacirl¿d de las perso;ras; prohlbe so-

lo á los futuros esposos una cierta convención relativa á,aiep
tos bienes; esto pone en relieve el espíritu rle la ley; quiere
que eotos bienes queclen en propios á los esposos, con el. fin
de conservarlos en las familias. Esto erá, pues, un estatr¡.to
real que regfa los biones quo el futuro esposo podía poseer

en los Estaclos sardos, per(, que no üenfa ningún efecto en
Francia. Asl, el saboyano se hallabe casad.<¡ baj,r el régi-
men de la comunidad, á pesar de la prohibición de la ley na-
cional. (2)

205. Cuanrlo el régimen de los franceses casados en el ex-
tranjero ó de k¡s extranjeros casados en Francia está estable-
ci,lo, permanecs invariable, aunque lor esposos esiablecieran
su domicilio en otro pals. En la opinión que hemos enseña.
do, esto es de evidencia, puesto que no admitimos el princi-

I Denegada, 18 de Agorto de I8?3 (Dalloz, 1874,1,268).
_ 2 Den_egado, §gla Oivil,-4- de M¡rzo de 1857 (Drlloz, 1857, 1, 103). Aubry y
Bau, t. Y, pá9. 276, pfo. 604 bi¡.
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266 coNl,s,ATó Dll MÁfB,udoñro.

pio «lel tlomicilio eorryugal. Y esto estáadnritidoígualmer-
te en el sistema que reglamenta las convelrciones nratriruo-
niales segrln el rlomicilio de los esposos. üualquiera que se¿r

este domicilio, eualquiera que sea la r.acionalidad de los es-

posos, está,n sometidos al principio de la irrevocabitirlad de
las eonvenciones maürimoniales, porque este prinr:ipio, esta.
bleciüo en interés de los terceros, es por esto misnio de or-
den p{tblico; los extranjeros están sornetitlos á él tanto como
los indígenas. La jurisprudencia está de ¿euerdo acerea de
este punto con l¿ cIt¡ctrina. (t) Fué sentenciado que las eon-
venciones mairimoniales pernranecfan cual. habían sitlo fija-
das cuanclo el matrinronio, aunque los esposos nc fuesen na-
tur¿lizados durante su matriruonio, ya en X'rancia, ya en
otro país. (2) Esto e$ una consecuencia l@ica <le Ia irrevo-
cabilidad de las eonvenciones matrirno¡¡iales.

§ IY.-MoDALIDAD EE LAs coNvENcICNEB

MATRIMONIALES.

206. ¿Puetlen Ios enposos esüipular una comuüidad á pla-
zo? La negativa es Begura y admiti«la por todos. I{ay un ca-

Bo que está terrninan,temente previsto por la ley; quiere que
la comunidad comience descle el elia clel matrimonio, y pro-
hlbe estipular que cornenzará en otra época. Luego no se

puede sonvenir que la comunidad «:omeuzará en cierto pla-
zo, después de un año, ó utt dfa, colno lo ilecían algunas

costumbres. Tampoco se podía esripular que la comunidad

cesará antes de la época de Ia ilisolución legal. La razón cle

esüo es sencilla, es que el régimen matrimonial, eualquiera
que sea, Elebe comenzar con el ruatrinionio, y una vez cele-

brado éste, no puerle sufrir ninguna mo«lificación. lo r¡is-
mo pasarf a si los esposos se hubieson oasaCo bajo uno de los

1 Denegacla, S¡la Civil,30 de Eoero tle 1864 (Dalloz, l8l4' ?,61). --2 Metzl I de Junio do 1862 (Dalloz, L862,2' 190). Anbry y Eap, t. Y, Pá{i-
ta276, pfo. 504 bis.
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DE LA COMUNIDAD 261

régirnenes exclu,sivos de la comunidad; el principio de la
rtnitl¿d y tle Ia irrevocabilirlad de las convenciones ¡natri-
moniales es general y se aplica, por corrsiguiente, á toda c:la,
se de régimenes; los señores Horliére y Forrt son de un pB*
recer clif'erente; (1) creemos iniittl,.dise uüir cuestit'nes que es-
tán dividiria,r por el textr¡ X por el erpfr.'ifu cle la ley, sobre
todo cuanclo se trata de rlifiqnitadeo de teoria que .solo se
promueven en la escuela, y quo lavida reaI ignorará sienrpre.

207. Tal es'también la c.uestión de r¡aber ai se puerle esti-
pular la comunitlad,bajo corrrlición, Es[a cuestirin estámuy
controverti<l¡ en e[ dominio c]"e la doctrina, pero duclamo.s
,urucho que janrás haya hallido convenciones matrimonialee
hechas bajo cotrdicilln, sea suspensiva, sea ngrcolu,toria. Sin
.emhargo, nos vcr{t()§ obliga<los á cor¡fbsar nt¡estra. ¡n:anera.de
ver, aurl(iue no sep, sino por respe[o hácia. ,lcr,s autores q,ue

,han discutitlo }a elificulbad.
Si se atiehe uno á los irrincipios gue rigenr la oonrlicióu,

dehe rlecirsg, corno lt¡ hacen, la nrayor par.tn «le los autores,
que los er+posos puede¡l consenrir un régiben ctlalquiera br-
jo cor diciórr E¡trr €s el derecho'cor¡ú'¡[ par¿ eualquier con-
tra|o; ddbe, ¡,u '§, tlf rse si la ley deroga nl dereeho aomúnie,h

n)ateria d.e conve*rcio,nes matrimoniales, Eeta entablece co-
;mo regla la unidrr,cl d,el régitlreu y suirrevoc¿bilidad. Si:,ii,
ce rque e.ita regla es rrtüy cprnp8tibl.o cr)rl ün régiuron or¡lr11,-

c'tc¡nal; on qfeclo, Is qr¡nttriei,6n tiprie ur{ efeq¿o reüroactiv,i;
Iuego el r+frgiur,en, cualguiena, qrr" §ea,:e¡irrtifá.clestle el tlia
de la celebración ilel matrimgnio; l* unirlad y,l.h; irreuoca-
bilidad Clet r,!ginoen está.n, por cohrigrrie,4te, r.ebpeüaclns.

r-lt¡trtestaremos que si' I¿ letra de Ia ley, on lo q,ué, ,e«r¡¡Bieftie

á l¿s cerndicÍonee, eetá r"espetatla, se viola el enpfrilu rle Ia
l,ry er¡ l,: que ooncie¡n,: á las. convencior¡eg :gl¿lFidonialcr.

1 Rrdiéro.y-Pont, t. I,.p$g. 77, qú,o.02, En sentido oontrarip,,Mcroatl6, to

P. do ú: IOMo XXI.+.34.

mt, Y, pÁg: 441, nrln:. 4 de¡ httlculo'1,399
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Consbe en priiner lugar r¡ue hay una clifer¿nci¡ c.lnriCera-
ble eotre un conürat¡ orrliuarir¡ h.;ch,¡.brj,l condici/rn, y las

convenciones matrimonialei contlicionales. Cu,i,rd¡ rna ven-
ta se hace bajo condición suspenriva, los efec[os rlel contra-
to están eu suspe¡rso; se puede tlecir en cierto sen[ido que no

hay venta, y regularmente las par[es contraüantes quedarán

en la inacciórr hasta que sepan si hay ó no venta; es verdad
que el vend.eclor y el comprador pueden hacer uno y oüro

acüos de dieposicióu, cuyo efecto quedará incierto, mien[ras

que la conclición queclará en suspenso; pero nada los <lbliga

á hacer estaa actas, I es muy raro que las hagan los terce-
ros rehusándose á contraer con un propietario coudicional.
Cuando, pues, se cumple Ia condición, la retroactividod se-

rá orclinariamente din inconveniente, no resolverá nada,

pueslo que nada se habrá hecho. No pasa Io mismo con el
régimen matrimonial estipulailo bajo condición. ¿Para qué

quiere la ley que haya un régimen destle el momento en quo

el matrirnonio no está celebrailo? Esto es de necesidacl. Las

necesidades del matrimonio y miles d,e causas obtigau á los

esposos á contratar; es, Pue§, necesario que tengan un régi'
men cualquiera, con eI fin de que los terceros sepan qué de-

rechog tendrán contra la mujer y contra el marido. Y si el

régimen e.q contlicional, todo queclará eu la incertidumbro.

¿Se contratará? Las artas podrán ser resueltas. Con estas

condiciones nadio querrá contratar con los esposos, y, sin

embargo, se ven obligatlos á contratar. Que ni contratan á
pesar de la incertidumbre que mantiene en suspenso el efec-

to de Bus convenciones, largas relaciones se encoutrarán
trastornadas por el acontecimiento de la condición. Pre-
guntamos si esto es lo que quiso la ley al establecer la uni-
dad del régimen matrimonial.

El osplritu do la ley está viola¿lo. Si de dorecho solo hay
un régimen á consecuencia ile la retroactividad de la con-
dición, de hech<¡ habrá dos; y ol hecho es aqui (e capital
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DE LA CO¡IUNIDAD. 369

importancia porque reacciona en el derecho. I,os esposos

ectipulan el régimen tlotal bajo condición. Mientras que la
condición estará en suspenso, ¿estarán sin régimen ? Esto
es imposible y contrario á la ley que quiere eonvenciones
matrimoniale,q anteri<lres al matrimonio, ó á, la eomunidad.
túcita y legal á partir rle la celebración de la unión conyu-
gal (arts. 1,394 y 1,399). ¿Cuát será este régimen? No hay
otro sino la comunid,r«l legal que es el réginren de derecho
comtin en ausencia de corrvenciones; y rnientras l¿ condi-
ción está en suspenso, no hay convenciones matrimonialee.
Hé aqul, pues, á la mujer libre para obligarse y obligar sus

bienes; puede enajenar é hipotecar sus inrnuebles. La ley
la aatoriza á ello, y rlebe rnantener la,s actas celebra<Ias .qe-

grfn nus disposieiones. Pero si loe espoeos han creído bueno
esiipular e[ régimen dotal bajo condición, y que la condición
se realice, retroaccioria. Hé aqui á los esposos casados bajo
el régimen dotal desdo cu uniórt, I, pcir consiguiente, hahrá
habido ile hecho dos régimenes eseneialn¡errte diferentes.
Primero el régimen de la comunidad, que tuvo más que una
exietencia de hecho, puesto que la ley declaró á .los esposos

casadr¡s en comunidatl, mientras que queda en suspenso la
condición que afectaba su cnntrato. Y sin embargo, to-
do cuanto habrá hecho la mujer conforme á Ia ley Berá Du-
Io; enajenaciones, hipotecas, obligaciones. ¿Se dirá que los
tereeros se cuidarán de tratar, sabiendo que el régiuren tlo-
tal puede venir á derbaratar lo que ae hiciera legltimamen-
te en virtud de la comunidail legal? Cor¡testaremo$ que es-

te resultado es igualmerrte contrario al espíritu de Ia ley,
pues si ésta quiere que haya trr régimen á partir del matri-
monio, esto e¡¡ precisamente para que los terceros puedan
tratar con toda seguridad con los esposos y que éstoe en-
euentren tereeros que quieran tratar con ellos. (1)

1 Roilibre y Pont, t. I, pdg. 73, nrím. 89; Bellot dos Minibrer, t. Ilr, pági-
na 4; Merced6, t. Y, pág. 438, nrfru. 2 del att. 1,399; Troploog, t. I, pág. 164,
nrfm. 382; trtaetó y Vergó rogún Zacbarie, t. IY, pá9. 64, ooto 6. En ¡sntido
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Nos limitaremos á este rlu,bate teórico, sin discutir las di-
vers&s hipritesis que hacclr los ¿rutores. ¿Para qué? La prác-
tica las ignort. Parer:e, 6i¡ sü¡llargo, que en Alsacia hay
una convención condicional muy usada, pero acerca tle la
cual aun no ha intervenido ninguna resclución judicial, So-

lo la Corte de Colmar la ha consider¡dt¡ implícitamente co'
mo válida aplicándola; Ia vaiidez no estaba discutida bajo el
punto de vista de la conilición. El cor¡trato esiipulaba que
los esposos est¿rían sometidos al régimen de Ia cornunidad

de gananciales hasta el día en que fueran completernente in-
vertidos cle la sucosión rle su§ padres, y á pariir de este mo-
nre¡rto se sorneüerlan á,La comn¡ridad universal con retroac-
ción al día dei maLrimonio. (1)

§ Y.-¿CueNDo coMIENzA LA coMUNIDAD ?

208. El art. 1,399,dice: ,,Lacom.unidad, fa Boalegal, ya
convencional, courienz¿ clesde el dfa d.el matrimonio con-
trai<lo ante el oficial del estado civil; no se puerle esbipular

que comenzará. et otra época.rr Esta clisposición deroga á

las costumbres; las más antiguas no hacían comenzar la co-

mnnidad sino e[ día d.el énlace, otras después de un año y
un día. El Código ha seguido la opinión dePothier que es tan
sencilla y tan jurÍdica que no se concibe cómo hayan podi-
clo establecerse costumbres contrarias. ¿Enüre quienes tiene
lugar la comunidacl ? Estre los esposos; luego es una colrse-

cuencia d.el malrimonio, y debe existir descle que se celebra
el matrimnio. (2)

209. El art. 1,399 ha dado lugar á una leve ,ilificultad:

tlice que la comuniilad comienza des¿le el t1.ía del matrimo-
nio. ¿Quiere esto decir que principia aute,g clel momento en

oontrario, Aubry y Rau, t. V, p&g,269, uota 9 y las ¡utoridados que c-ita-n.¡ de-

be ogresarre Coiriot ile 
'sunterieit. YI, páge. 56 y slguientee, nrlme. 16 Dis II,

III y IV.
I Colmar, 8 ile Marzo de 1864 (Dalloz, 1864, 2' 86).
2 Pothior, De la comuní¿lad, núo¡. 22 y 23,
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