
TITULO VI. 

(TÍTULO V DEL CÓDIGO CIVIL) 

Del contrato de matrimonio y de los derechos 
respedivos de los esposos. 

(CONTINÚA) 

CAPITULO II 

DEL RÉGIMEN DE LA COMUNIDAD 

(Continúa. ) 

SECClON lll.-De la adminisl7'ación de la comunidad. 
ARTICULO J?-Poder del marido. 

§ ('-DEL DERECHO DE SUPOSICIÓN 

Núm. J. De los actos a título oneroso. 
l. Poder absoluto del marido. 

1. Pothier asienta el principio en estos términos; 
"El marido, como jefe de la comunidad, está reputado 
único señor de los bienes de la, comunidad, mientras du­
ra, y puede disponer de ellos como guste sin el consenti­
miento de su mujer." Esta es la reproducción del anti­
guo adagio de costumbres que dice que el marido es se-
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4 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

ñor y dueño de la comunidad. Pothier agrega que esto 
es verdad mientras dura la comunidad; cuando se di­
suelve, la mujer puede aceptar y partir los bienes comu­
nes. En este sentido, Dumoulín decía que la mujer no 
es socio, pero que espera serlo (número 193) ; lo alcan­
za al aceptar; si renuncia, está como si jamás hubiera 
sido común. Asimismo se decía del marido: "Vive como 
dueño y muere como socio." 

¿ Es esta todavía la doctrina del Código? La cuestión 
ha sido discutida; unos dicen que el marido es siempre 
señor y dueño (1), otros dicen que sólo es ya adminis­
trador (2). Esta es una discusión bastante ociosa, pues 
el Código determina con cuidado los poderes del ma­
rido; no pueden, pues, disminuirse, por motivo de ser 
sólo administrador, y no pueden extenderse, por razón 
de ser señor y dueño. Sin embargo importa siempre que 
el lenguaje jurídico tenga precisión rigurosa. El Códi­
go no dice que el marido es señor y dueño, pero tam­
poco afirma que sólo sea un simple administrador. Se 
cita el arto 1,421, que comienza por decir: "El marido 
administra sólo los bienes de la comunidad." ¿Quiere 
esto decir que el Código califique al marido de adminis­
trador de la comunidad? El arto 1,421 continúa: "Pue­
de vender los bienes, enajenarlos e hipotecarlos sin el 
concurso de la mujer." ¿ Puede un administrador ven­
der e hipotecar? He aquí unos derechos que sólo per­
tenecen al propietario, por lo tanto el marido es dueño; 
se puede, pues, decir como en el derecho antiguo que es 
señor y dueño de los bienes de la comunidad. Sólo que 

1 Aubry y R'au, t. V, ¡pág. 325, ,pio. 509. Colmet de San.tene, t. VI, pi.­
gina. 140, núm. 65 bis l . 

.2 DUfMl:tÓD, t. XIV, ;pá.g. 374, núm. 271. Bugnet, sQbre Pothier, t. VII, 
págma 258, nota 1. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 5 

la ley limita sus poderes en lo que se refiere al derecho 
de disponer a título gratuito; a este respecto, el Código 
deroga al derecho antiguo (art. 1,422), pero esta dero­
gación tiene poca importancia. Las donaciones son ra­
ras; hay muy pocos maridos dispuestos a dar, porque 
empobreciendo a la comunidad, se empobrecen ellos 
mismos. ¿ A quién se hacen ordinariamente las dona­
ciones entre vivos? A los hijos, a título de dote o de esta­
blecimiento; y el marido puede disponer, a título gra­
tuito, de los bienes comunes para establecer a los hijos. 
Todo cuanto puede decirse es que el marido es señor y 
dueño para los actos onerosos, y no lo es ya para los ac­
tos a título gratuito. 

Aun en el antiguo derecho, los poderes del marido no 
eran tan absolutos como parecían decirlo las costumbres 
calificándole de señor y dueño. Pothier, después de ha­
ber dicho que el marido es reputado como lÍnico señor 
de los bienes de la comunidad y que puede disponer de 
ellos a su gusto, agrega una restricción: que el marido 
nada puede hacer en fraude de la parte a que la mujer o 
sus herederos tienen derecho después de la disolución de 
la comunidad (1). Esto prueba que el marido es a la 
vez señor y asociado; como señor dispone de los bienes; 
como socio no puede hacerlo si se mejora con perjuicio 
de su socio. 

2. El marido puede vender y enajenar los bienes de 
la comunidad sin el concurso de la mujer (art. 1,421). 

La ley expresa la misma idea con dos términos sinóni­
mos: vender es enajenar; la palabra enajenar bastaba, 
pues. Si el Código dice vender y enajenar, es sin duda 
para precisar la plenitud del poder de disposición que 
pertenece al marido. Este poder tiene, sin embargo, una 

1 Pothier, De la comUlÚd&d, 'núm. 461. 
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6 CONTRATO DE MATRIMONIO 

excepción según la jurisprudencia. La madre y la abue­
la dan sus retratos a su hija y nieta casada bajo el régi­
men de la comunidad. Después de su muerte. el marido 
se compromete, sin el concurso de su mujer, a devolver 
a su suegro esos retratos. ¿Tenía este derecho? La Cor­
te de París sentenció que el marido no podía, con esta ca­
lidad, obligar a la mujer a devolver los retratos litigio­
sos. (1). En estricto derecho es difícil justificar la de­
cisión. Los muebles presentes y futuros de la mujer en­
tran en la comunidad, luego también los retratos de fa­
n··.ilia que le pertenecen. Se lee en la sentencia que tal 
propiedad, enteramente personal por su naturaleza, no 
puede ser sometida, sin restricción, hasta la aplicación 
de las reglas relativas a los derechos del marido sobre 
los ohjetos muebles que pertenecen a la mujer común -en 
bienes. Esto es muy vago; la Corte hace con los retra­
tos de familia una propiedad aparte, sin que se sepa lo 
que es esta propiedad especial. Había otro motivo para 
resolver. Los muebles dados a uno de los esposos entran 
en la comunidad, pero el donante puede expresar lo con­
trario. ¿Es necesario asentar lo contrario cuando se tra­
ta de retratos de familia? El arto 1,401 supone que las 
cosas dadas tienen un valor pecuniario, mientras que los 
retratos de familia sólo tienen un valor afectivo. Lo 
cual es decir que la voluntad contraria de que habla la 
ley, resulta aquí de la naturaleza misma de la cosa dada. 

3. Sostenemos, pues, la regla en los términos abso­
lutos del arto 1,421 ; a título oneroso, el marido puede ena­
jenar como quiera y bajo las condiciones que guste. Pue­
de. pues, vender la nuda propiedad; y ninguna disposi­
ción de la ley prohibe al marido enajenar la nuda propie­
dad a título oneroso. El arto 1,422, que permite al marido 

1 l':uÍ'~, 20 I{,(' ).[a,I"ZO ole 1873 (Dalloz, 1874, 2, 129). 
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DE LA Cü)IUNIDAD LEGAL. 7 

disponer a título gratuito de los objetos muebles de la co­
munidad. agrega esta restricción: "Siempre que no se re­
serve el usufructo." Esta restricción es ajena a los actos 
a título oneroso; en el caso. el marido no da. vende la nu­
da propiedad. Ante la Corte de Orleáns se ha invocado 
contra el marido el artículo 918 que considera como una 
donación la venta con reserva de usufructo hecha a un suc­
cesible en línea recta. Este es un ejemplo curioso de lo 
que se ve demasiado frecuentemente en la práctica. Se 
mezclan y confunden todas las disposiciones, todos los 
principios. sin tener en cuenta el texto ni el espíritu de la 
ley. Basta leer el arto 918 para convencerse de que nada 
tiene de común con el arto 1,422. La Corte hizo justicia 
con esta extraña confusión (1). 

Se pregunta euál será el efecto de la reserva de usu­
fructo que el marido habrá hecho en su provecho. Es se­
guro que este usufructo no será una propiedad para el 
marido, pues éste no puede servirse de los bienes de la 
comunidad en su interés, para constituirse propiedades. 
Todo cuanto adquiere se vuelve ganancial; el usufructo 
pertenecerá, pues, a la comunidad, es decir, a ambos espo­
sos, y sólo se extinguirá con la muerte del último (2). 

4. Asimismo podrá el marido enajenar mediante una 
renta vitalicia; esto ha sido discutido, pero la jurispru­
dencia se ha declarado en favor del marido. Su derecho 
no es dudoso; tiene poder absoluto para vender y enaje­
nar; luego lo puede hacer bajo las condiciones que le pa­
rezcan; es verdad que esto es una venta en que se pier­
de el capital, pero el marido tiene el derecho de perder 
los bienes comunes. En el caso hay más bien contrato 

1 Orleá.ns, 14: de 'Ma.yo de 1864 (Dalloz, 18M, 2, 172). 
! Oompá.re'se Oolmet de Sa.Dte.rre, t. VI, pág. 14~, núm. ee 'bu VI. 
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8 CONTRATO DE MAXRIMONIO 

aleatorio que pérdida, la fortuna puede estar de parte de 
la comunidad, como puede ponerse en su contra. ( 1) 

¿Cuál será el efecto de la constitución de renta? Se­
gún el arto 1,971, la renta vitalicia puede ser constituida 
en la persona del que ministra su precio o en la persona 
de un tercero que no tiene ningún derecho para gozar de 
ella. Puede, dice el art. 1,972, estar constituida en una o 
varias personas. Si la renta fué constituida en las perso­
nas de ambos esposos, pasa, en caso de muerte de uno de 
ellos, al supérstite; en totalidad, si fué estipulada rever­
sible por el todo, y, en el caso contrario, por mitad. Si la 
renta sólo fué constituida en la persona del marido, se 
extingue con él cuando llega a morir. Si sobrevive ¿ ten­
drá sólo derecho a los réditos? No, pues el marido no tie­
ne derecho para crearse propiedades a expensas de la co­
munidad; éste es, pues, el caso de aplicar la restricción de 
Pothier: el marido no puede nunca mejorarse a expensas 
de la comunidad; la renta vitalicia forma el precio de ga­
nancial; pertenece, pues, a la comunidad y debe ser divi­
dida como todos los demás bienes comunes. (2). 

Puede, además, presentarse otra hipótesis: ambos es­
posos venden conjuntamente por una renta vitalicia con 
cláusula de reversibilidad en provecho del supérstite. He­
mos dicho en otro lugar cuál es el efecto de esta cláusula 
(t.XXI, número 219). 

5. Puesto que el marido puede enajenar, resulta que 
es propietario y que puede ejecutar todos los actos para 
los que la ley exige la capacidad para enajenar. El ar-

1 RoiwlJ, 16 -rl-e Junio .de 1841 (Dalloz, en la. palabra Contrato de ma­
tdmonio, núm. 1,129). 

2 Aubry y Ra.u, t. V, pág. 283, nota 9, pfa. 507. Rodi~re y Pont, 
t. 1I, página 158, .núm. 811. Orlimos, 28 'ue Diciembre de 1843, y Poads, 
10 !(].e Diciembre d-o 1819 (DaHoz, ·en la pa.labra. Contuto de matrimonio, 
núm. 1,131). Consúltese t. XXI, núm. 218, pág. 258. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 9 

tículo 1,421 aplica el principio a la hipoteca. El marido 
puede hipotecar porque es propietario. Lo mismo suce­
de con todos los demás fraccionamientos de la propiedad, 
servidumbres, enfiteusis, superficie. Según el arto 2,172 

(ley hipotecaria, arto 100), el abandono por hipoteca pue­
de ser hecho por los terceros detentadores que tienen ca­
pacidad para enajenar; fué sentenciado, en consecuencia, 
que el marido puede abandonar; el abandono ~onduce a 
la enajenación; y el marido tiene poder para enajenar. (1). 
Con más razón puede el marido encarecer (2). 

6. Si el marido tiene derecho para enajenar sin el 
concurso de la mujer, con mayor razón tendrá el de admi­
nistrar so/f), como lo dice el art. 1,42 I. Hay que cuidar­
se de deducir que el marido es un simple administrador. 
Los que administran el patrimonio ajeno deben gestionar 
como buenos padres de familia, según lo dice del tutor el 
Código (art. 450). N inguna disposición declara al ma­
rido responsable de su administración; debe, pues, decir­
se bajo el imperio del nuevo derecho, lo que Pothier de­
cía bajo el antiguo: "El marido puede a su gusto perder 
los bienes de la comunidad sin responder de ello; puede 
dejar perecer por prescripción los derechos que depen. 
den de la comunidad, destruirse las casas, romperse los 
muebles, matar por brutalidad caballos u otros animales 
que dependan de la comunidad sin responder ante la mu­
jer por todas estas cosas". (1). Diremos más adelante cuá­
les son los derechos de la mujer cuando el marido abusa 
de su poder absoluto. 

1 Bruselas, 9 florea!, año XIII (Dalloz, en la palabra Contrato de 
matrimonio, núm. 1,128). 

2 Parí!!, 4 .tle Marzo de 1815 (Dalloz, en la ,pal3.Jbta Contrato de Dl&­

trt.moDio. núm. 1,134). 

3 Pothi'er, De 1& comunidad., núm. 470. 
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10 CONTRATO DE MATRIMONIO 

Pothier dice que el marido no es responsable; cree por 
esto que la mujer no tiene acción contra él, como el me­
nor no la tiene contra su tutor; usa y abusa en calidad de 
señor y dueño. Pero la jurisprudencia admite que el ma­
rido debe dar cuenta de sus gastos si la mujer tiene inte­
rés en exigirlo. La mujer pide la separación de cuerpos 
y abandona el domicilio conyugal; pronunciada la sepa­
ración se liquida la comunidad; la mujer pretende que el 
marido ha malgastado efectos de la comunidad. Califi­
ca estos gastos no justificados de hurtos y ocultaciones. El 
marido contesta que como dueño de la comunidad no te­
nia que dar cuenta alguna a su mujer durante todo el 
tiempo que duró la comunidad. Fué sentenciado por la 
Corte de París que si el marido no es responsable, estaba, 
sin embargo, en obligación de dar cuenta en este sentido: 
que debe, cuando la disolución de la comunidad, justifi­
car si no la utilidad o legitimidad, cuando menos la rea­
lidad e importancia de los gastos que ha hecho. Condenó, 
en consecuencia, al marido, a la compensación de 16,000 
francos cuyo empleo no justificaba. ([ ). 

Esta decisión nos parece discutible. Es muy difícil ad­
mitir que el marido tenga que dar cuenta cuando la teo­
ria tradicional, consagrada por el Código, le da el dere­
cho de perder los bienes de la comunidad. Es verdad que 
este poder absoluto tiene restricciones: el marido debe 
compensación cuando sacó un provecho personal de los 
bienes de la comunidad (art. [,437). ¿Quiere esto de­
cir que el marido deba dar cuenta para probar que no se 
ha mejorado en perjuicio de su mujer? La ley no dice 
esto; a la mujer que pretende que el marido le debe com­
pensación, toca probar que sacó provecho de la comuni­
dad. El marido no está obligado a justificar sus gastos, es 

1 Parí-s, ¡g .dG Mayo de 1870 (DaUoz, 1871, 2, (0). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 1 1 

demandado, y como tal nada tiene que probar. Hay una 
sentencia de la Corte de Lieja en este sentido. (1). 

7. El poder absoluto que tiene el marido en los bie­
nes de la comunidad ¿ es de orden público? Según el ar­
tículo 1,388 los esposos no pueden por sus convenciones 
matrimoniales, derogar el derecho del marido como jefe. 
Hemos dicho cual es el sentido de esta disposición (núms. 
123-125). No impide que el marido dé mandato a la mu­
jer para administrar la comunidad; sólo que este manda­
to no implica que el marido delegue sus poderes. Los 
poderes del marido C0ll10 jefe de la comunidad se rela­
cionan con el orden público, puesto que proceden del po­
der marital, y estos poderes no se delegan. El mandato 
que el marido confiere a su mujer da lugar a otras difi­
cultades; volveremos a tratar de ellas. 

lI.-EI poder absoluto del marido y la personificación 

de la comunidad. 

8. Hemos examinado la cuestión de la personifica­
ción de la comunidad bajo el punto de vista del pasivo 
(núms. 392-394). Réstanos saber si la comunidad debe 
ser considerada como una persona moral en lo que se re­
fiere a la administración de los bienes comunes. El po­
der absoluto del marido absorbe los derechos de la mu­
jer, su socio; cuando un solo socio, el marido, es señor y 
dueño de los bienes comunes, no se ve por qué el legisla­
dor había de crear un sér ficticio que se distinguiera de 
ambos esposos; no hay lugar para la ficción en presencia 
del poder absoluto del marido. El arto 1,421 dice que el 
marido tiene poder ilimitado para disponer a título one-

1 Ueja, 19 de DiciembM de 1866 (Pl8Icrlsl&, 1867, 2, 78). 
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12 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

roso; esta es la antigua máxima de costumbre: disponien­
do el marido como señor y dueño, es más que inútil ima­
ginar una persona moral en nombre de la cual obraría el 
marido. Tal cosa sería quitar a éste un poder que la ley 
le concede por razón del poder marital; ya no sería due­
ño y señor, sería un simple administrador, un gerente. La 
ley no dice esto y en la doctrina tradicional no podía de­
cirlo; donde hay un amo absoluto, la ficción no tiene ra­
zón de ser; y es de principio que la ley no crea personas 
civiles sino por causa de utilidad, lo más frecuentemente' 
por necesidades públicas. Desde el punto de vista prác­
tico, la cuestión es ociosa: ¿ qué importa que el marido 
obre como gerente de una persona moral, o como jefe de 
la comunidad? Nada hay cambiado en la naturaleza ni 
en los efectos de los actos de disposición y de administra­
ción que tiene el derecho de ejecutar. 

9. La cuestión de la personificación de la comunidad 
sólo presenta algún interés práctico cuando se trata de 
actos a título gratuito. Según el art. 1,422 el marido no 
puede disponer de un bien ganancial a título gratuito. Si 
da un inmueble y por efecto de la partición este inmue­
ble es puesto en su lote, ¿será válida la donación? Sí, 
cuando los esposos son copropietarios por indiviso, pues 
en este supuesto la partición retrotrae al día de la adqui­
sición, puesto que desde aquel día ha comenzado la indi­
visión. N ó, si el inmueble perteneciera a un ser moral; 
en este supuesto, el marido habría dispuesto de un bien 
perteneciente a un tercero, lo que haría el acta nula. El 
texto del Código no decide directamente la cuestión, pe­
ro el arto 1,423 lo hace implícitamente en materia de le­
gados. El marido lega un bien ganancial; si el inmueble 
entra en el lote de sus herederos, el legado es válido. Es­
to implica que la partición retrotrae al día de la adquisi-
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 13 

ción; luego el inmueble nunca perteneció a un ser moral 
independiente de ambos esposos. 

La misma cuestión se presenta cuando el marido y la 
mujer hacen donación de un bien ganancial. Diremos más 
adelante que la jurisprudencia admite generalmente la 
validez de esta donación; esto supone que ambos esposos 
son copropietarios por indiviso, y el arto 1,423 que acaba­
mos de citar, prueba que tal es la teoría del Código (1). 

Núm. 2.-De los actos a título gratuito 

l.-Donaciones entre vivos. 

l.-Lo que puede dar el marido. 

IO.-El art. 1422 somete a restricciones importantes 
el derecho del marido para disponer a título gratuito. Re­
sulta que, en regla general, el marido no puede disponer 
a título gratuito de los efectos de la comunidad, que só­
lo lo puede hacer por excepción. Así, no puede dar in­
muebles de la comunidad, ni la universalidad o una parte 
de los muebles. Sólo puede dar efectos muebles a título 
particular. El Código Civil deroga, en este punto, al 
derecho antiguo. Según la Costumbre de París (art. 225), 
el marido podía disponer, sin el concurso de la mujer, 
de los inmuebles comunes, "por donación u otra dispo­
sición entre vivos, a su placer y voluntad, a persona ca­
paz y sin fraude." Esto era el derecho común de los país­
ses de costumbres. Había excepciones; algunas costum­
bres sólo consideraban al marido como simple adminis­
trador y no le permitían, en consecuencia, dar entre vi-

1 Oolmet de' Sa.nterre, t. VI, ¡pág. 44, núm. 18 bis VII, IX Y X. 
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vos. (!) El Código hace de esta excepción una regla. Ya 
en el derecho antiguo, el poder del marido para disponer 
a título gratuito había sido criticado como contrario a la 
esencia de la sociedad que existe entre los esposos, sea 
por costumbre, sea por convención de las partes. El ma­
rido, dice Ferriére, puede ser el dueño de los bienes de 
la comunidad, como jefe, para administrar estos bienes 
y no para perderlos con premeditación, pues dar es per­
der. La administración hace algunas veces necesarias las 
enajenaciones, pero las donaciones entre vivos sin causa 
no debieran ser permitidas en perjuicio del derecho que 
la mujer pueda tener sobre los bienes de la comunidad 
por la aceptación que hará de ella. (2) La crítica era 
justa; los autores del Código la tuvieron en cuenta. Se 
lee en el discurso de Simeón, orador del Tribunado: 
"Cuando el marido hipoteca o enajena, se presume que 
es por necesidad. Recibe un préstamo o un precio de 
venta; se cree que hará de él un empleo útil. Hipotecar, 
vender, es administrar (en el sentido más lato de la pa­
labra) ; pero dar, bajo cierto aspecto, es perder. La dis­
posición a título gratuito excede los poderes de adminis­
tración, pues administración y conservación son térmi­
nos correlativos, y si la administración exige sacrificios, 
deben tener una indemnización que la disposición a tí­
tulo gratuito no les puede dar" (3). 

11. El sistema del Código se presta también a crí­
ticas; ha innovado, pero se le reprocha que la innova­
ción no es bastante radical. Permite al marido dar efec-

1 1'<lthie" De 1& com1lJl1da4, n6me. 471 1 4'1'2. 

JI Ferrí~N, Costumbrel 4e Pana. t. m, ,pá¡. 222, -núm. 1 (glosa ~ 
d~ !articulo 225). 

3 _1m, Dlscuno ndm. 29 (Loor", t. VI, pig. 463). Oon.últeoe 
T.roplone, t. l, pie. 211, ailm. 886. 
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DE LA CO:l1:L'XIDAD LEGAL. 

tos muebles, lo que comprende al dinero; ([) le prohi­
be dar un inmueble; puede dar [00,000 francos y no 
puede dar una casucha de [00 francos. ¿Es esto racio­
nal? Al apartarse de la tradición los autores del Códi­
go han quedado bajo el influjo de las ideas t.adiciona­
les. N o puede explicarse de otro modo la diferencia que 
hacen entre los inmuebles y los muebles. Seguramente 
que nadie dirá hoy, con d'Argentré, que un valor mue­
ble de [00,000 francos sea una cosa vil, y que la posesión 
de .un inmueble, por módico que este sea, es cosa más 
precIOsa. 

El arto [,422 prohibe al marido dar la universalidad 
o cuotidad de los muebles, y habla de las disposiciones 
entre vivos. Esto es desde luego contradictorio. No se 
puede dar entre vivos la universalidad del mobiliar; aun­
que el donante diera todos los muebles que posee, esto 
sería sólo una donación de bienes particulares que el ma­
rido es libre de hacer, según el arto [,422. (2) Para que 
haya donación universal o a título universal, es necesario 
suponer que el marido ha hecho una institución contrac­
tual, es decir, una donación de bienes futuros. (3) Esta 
interpretación, única admisible, conduce a una nueva 
anomalía. El marido que da todo o parte del mobiliar 
que dejará a su muerte no se despoja actualmente, la co­
munidad queda propietaria; sin embargo, es nula la dis­
posición. Mientras que la donación entre vivos despoja 
al donante actual e irrevocablemente. Así el marido pue­
de dar valores en dinero o en obligaciones y acciones por 

1 Pmis, 2:~ "le ):o\'j'embrp de 1.'161 (Dalloz, lS62, 2, 206). 
:2 Hay una sentencia en sent¡)¡llo contrario ·,le la Corte (le Gatlll, 24 

!le' Ma.rzo Ile 111:16 (Pasicrisla, lS::\6, 2, Ti). La C'Ürte h·a iSentend.atlo 
mal. Véase la. requisitoria. dol J'roeuralDor Genera! De Brway (ibid., 
página 74). 

3 C.olmet ,de ::5antorre, 1. VI, pág. 14:1, i¡úm. 66 bis lI. 
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16 CONTRATO DE MATRIMONIO 

100,000 francos; puede debilitar a la comunidad con do­
nativos particulares, y no se le permite dar una débil 
parte del mobiliar por una institución contractual; le 
es permitido despojarse y a la comunidad de paso, y no 
se le permite hacer una liberalidad que no despoja a 
la comunidad. Puede contestarse que el marido estaría 
mejor dispuesto a hacer una liberalidad que no le quita 
ni el goce de la cosa ni el derecho de enajenarla, que una 
liberalidad por la que se priva actualmente de la cosa 
que da. Esto es verdad, pero dudamos que los autores 
del Código lo hayan entendido así; han hablado sólo de 
las donaciones entre vivos y entienden por esto una do­
nación actual de bienes presentes. Si hubieran pensado 
en la institución contractual, habrían tomado del arto 1,083 
una disposición más racional que la del arto 1,422, per­
mitiendo sólo al marido disponer a título gratuito, "pa­
ra las sumas módicas a título de recompensa o de otra 
manera" (1). 

12. El art. 1,422 que permite al marido disponer a 
título gratuito de los efectos mobiliares, agrega una res­
tricción: "Siempre que no se reserve el usufructo". A 
primera vista, parece singular permitir al marido dar 
efectos muebles en toda propiedad, y prohibirle dar la 
nuda propiedad; esto prueba que no siempre puede de­
ci rse: quien puede lo más puede lo menos. La anomalía, 
por lo demás, sólo es aparente; dar es despojarse a sí mis­
mo; en este sentido, los jurisconsultos romanos decían: 
dar es perder. Si, pues, el marido quiere dar efectos de 
la comunidad, es necesario que lo haga de manera que 
se despoje; es decir, que haga una donación de toda la 
propiedad. Si diera reservándose el usufructo no se qui-

1 Ccmsúltese MOUrlÓD, t. JII, pág. 51, núms. 126·128. Toullier, t. VI, 
2, pág. 275, 'llúm. 311. 
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DE LA. COMUNIDAD LEGAL. 17 

taría nada y despojaría a su mujer j la ley no lo pudo 
autorizar para semejante liberalidad, cuando es un so­
cio el que la hace a expensas de su consocio .. 

13. El art. 1,422 establece una excepción a la regla 
que prohibe al marido disponer a título gratuito de los 
inmuebles y de la universalidad del mobiliar j puede dar 
los bienes de la comunidad a los hijos comunes para su 
establecimiento; ¿qué se entiende por establecimiento? 
Esta palabra tiene un sentido técnico en derecho j se tra­
ta no sólo de un establecimiento por matrimonio, sino 
también de un establecimiento industrial o mercantil. 
En este sentido es como el arto 204 dice que el hijo no 
tiene acción contra sus padres para un establecimiento 
por casamiento u otro. Pero si los padres no están civil­
mente obligados a establecer a sus hijos, sí están obliga­
dos a ello en virtud de un deber natural (1. XVII, nú­
mero 18). El padre, al establecer a un hijo nacido del 
matrimonio, paga, pues, una deuda que le es común con 
la mujer j y es justo que una deuda común a ambos espo­
sos sea soportada por la comunidad, puesto que la socie­
dad de bienes que forman los esposos tiene por objeto 
subvenir a los gastos comunes. En el mismo sentido es 
como la ley se sirve de la palabra establecimiento en el 
art. 1,427, Y por un motivo idéntico es por lo que permi­
te a la mujer obligar a la comunidad en caso de ausen­
cia del marido cuando se trata de establecer a un hijo 
común (1). 

14. La excepción ha dado lugar a dificultades. Se 
pregunta primero si el marido pudiera disponer de to­
dos los bienes de la comunidad para el esablecimiento 
de un hijo común. La Corte de Casación ha decidido la 
cuestión afirmativamente. Creemos que sentenció bien. 

1 Troplong, t. 1, ¡pág. 280, nÚm-s. 896 y 897, Y todos }oo autores. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

En nuestro concepto; el texto no deja ninguna duda, lo 
que es decisivo. El arto 1,422 comienza por decir que el 
marido no puede disponer a título gratuito de los inmue­
bles de la comunidad ni de la universalidad de los mue­
bles. Tal es la regla: ¿cuál es su alcance? No hay duda 
en cuanto al mobiliar; en lo que concierne a los inmue­
bles. la prohibición es absoluta, alcanza no sólo a la uni­
versalidad de los inmuebles, sino también a los muebles 
particulares; por esto la ley dice en términos generales 
que el marido no puede disponer de los inmuebles de la 
cOlllunidad. A esta prohibición la ley fija una excep­
ción: siendo absoluta la prohibición, la excepción tam­
bién lo es; es decir, que el marido puede dar a los hijos 
comunes todo cuanto le está prohibido dar en general j 
por consiguiente, puede dar toda la comunidad. La Cor­
te de Casación invoca también el arto 1,423, según el cual 
la donación testamentaria hecha por el marido no puede 
exceder de su parle en la comunidad; de donde se dedu­
ce que las donaciones entre vivos pueden comprender to­
da la comunidad en provecho de los hijos comunes, se 
entiende. Esto, en verdad, es un argumento sacado del si­
lencio de la ley, pero está en harmonía con la disposición 
del art. 1,422; ambos artículos, que se siguen, sólo for­
man una misma disposición que tiene por objeto deter­
minar lo que el marido puede dar a título gratuito. La 
ley distingue: por testamento el marido sólo puede dar 
lo que le pertenece después de su muerte; es decir, la mi­
tad de la comunidad; entre vivos, puede dar a los hijos 
comunes los inmuebles y la universalidad de los mue­
bles, por lo mismo, toda la comunidad (1). 

1 DC'11ega<1a, 2 tIc Enero <le 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato 
de matrimonio, núm. 1,174). En sentido contrari'OJ Dur·a.ntón, t. XI, 'Ilú· 
mero :!81 'u:e la oedición ,d-e 1844. 
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15. Los autores aprueban, en general, la decisión 
que acabamos de analizar, pero le agregan restricciones 
que dan lugar a nuevas dificultades. Troplong dice que 
está enteramente de acuerdo con la opinión de la Corte 
de Casación: el marido puede dar toda la comunidad a 
un hijo a título de dote. Pero si la mujer no tiene patri­
monio personal, y si el marido la deja injustamente sin 
recursos y la coloca en una dependencia degradante para 
con sus hijos, entonces es equitativo auxiliarla y reducir 
una donación que tiene los caracteres de mala voluntad 
y de fraude. Troplong deduce que la mujer tendrá de­
recho a una compensación y podrá exigir una partición. 
Transcribimos esta extraña opinión para dar una idea 
del modo de ver de un autor que no tiene ningún princi­
pio seguro y que en una misma cuestión dice las cosas 
más contradictorias. Apartamos desde luego la equidad 
que Troplong invoca j él mismo se funda en un principio 
jurídico ,el que prohibe al marido defraudar a los dere­
chos de la mujer. Volveremos a hablar de esta restric­
ción que tiene el poder del marido. Hay que escoger en­
tre el derecho y la equidad. La equidad no da ninguna 
acción j debe, pues, verse si el derecho permite que la 
mujer promueva. ¿A qué tiende su acción? No se sa­
be. Troplong dice que la mujer puede pedir la reduc­
ción de la donación excesiva hecha por el marido: ¿cuál 
es el texto, cuál es el principio que autoriza al juez a re­
ducir una donación hecha por el marido dentro de los lí­
mites de su poder? Troplong dice después que la mujer 
puede pedir un reparto: ¿.qué quiere decir? ¿ Pedirá la 
mujer la partición de toda la comunidad? No hay 
otra partición: tomará. pues la mitad de los bienes. ¿Y 
qué sucedería con la donación hecha al hijo? ¿ Por qué 

P. de D. TO~!O XXII.--2 
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20 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

sólo se le dará la mitad cuando es donatario de todo? 
Pudiéramos multiplicar estas preguntas y la contestación 
sería siempre la misma: el derecho de Troplong es un 
derecho imaginario. ¿ Se quiere la prueba? Troplong di­
ce también que la mujer puede pedir una compensación 
y que puede promover por causa de fraude. La com­
pensación no es una reducción, y la acción por fraude 
tiende a la nulificación del acto fraudulento. Hé aquí, 
pues, tres principios diferentes que 1'roplong invoca: 
¿a cuál debe uno atenerse? No puede tratarse de recom­
pensa debida por el marido; basta leer el arto 1,437 para 
convencerse de ello: ¿en dónde está el provecho personal 
que saca el marido de los bienes de la comunidad dando 
todos sus bienes a un hijo común? La cuestión no tiene 
sentido. Queda el fraude. Si el marido hizo la dona­
ción en fraude de su mujer, éste puede pedir la anula­
ción; puede, pues, haber lugar a nulidad, pero no puede 
tratarse de compensación ni de reducción. 

18. La Corte de Casación, en una sentencia que dió 
lugar a estos debates, decide que 'el marido puede dar 
toda la comunidad por institución contractual. Este es 
el punto que ataca Marcadé. Según él, el marido sólo 
tiene derecho a disponer de la comunidad por donación 
entre vivos; en cuanto a los bienes futuros, se debe asi­
milar la donación a un legado, sólo tiene efecto a la muer­
te del disponente. Zacharire enseña igualmente que debe 
aplicarse a la institución contractual no el arto 1,422 re­
lativo a las donaciones, sino el arto 1,423 relativo a los 
legados. (1) Creemos que el texto de la ley resiste a esta 
interpretación. ¿ Puede el marido disponer a título gra­
tuito de los bienes de la comunidad? Tal es la cuestión 

1 Ma,r.eadé, t. V, p!g. 530, nú.m. 3 del 'arto 1,423. ZaeharUe, ediei6.D: 
de l!Iaesé y Vergé, t. IV, pá.g. 90, nota 9, y pág. 92, nota 12. 
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a la que el Código contesta en los arts. 1,422 Y 1,423. Dis­
tingue las donaciones entre vivos y las testamentarías. 
¿En qué categoría debe colocarse la institución contrac­
tual? N o es un legado, por lo mismo, el arto 1,423 no es 
aplicable. Es una donación entre vivos, en el sentido de 
que la donación inviste actual e irrevocablemente al do­
natario con la calidad de heredero. Esto decide ya la 
cuestión. Aun hay más: el art. 1,422 comprende implí­
citamente la donación de bienes futuros. Lo hemos ya 
hecho notar (núm. 11). La ley prohibe al marido dispo­
ner eje la universalidad del mobiliar; y es imposible ha­
cer semejante disposición si no es por una institución con­
tractual; no se puede dar a título universal por una do­
nación ordinaria. Esto es lo que hemos demostrado en 
el título De las Donaciones (t. XII, núm. 399). El tex­
to de la ley decide, pues, la cuestión. Se pretende que la 
donación de la comunidad hecha por institución contrac­
tual es inejecutable. Supongamos que la comunidad se 
disuelve y que el marido sobrevive; ¿ a quén pasarán los 
bienes? El donatario no los puede recoger, puesto que 
sólo los toma a la muerte del donante. En cuanto al ma­
rido sólo le es posible recoger la mitad de los bienes, y 
la mujer nada puede reclamar, puesto que toda la comu­
nidad fué dada al hijo. La objeción no nos parece se­
ria. La institución contractual no está abierta, por lo 
mismo los bienes dados se dividirán según el derecho 
común. Si el marido puede tomar la mitad como do­
nante, la mujer también púede tomar la mitad con igual 
título, pues aceptando ésta como si hubiese concurrido a 
todos los actos del marido está, como si hubiese donado 
él. 

17. Según nuestra opinión, el marido goza de una li­
bertad absoluta para disponer de los bienes de la comu-
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nidad para el establecimiento de los hijos comunes. ¿ De­
be deduci rse que el marido puede dispensar al hijo do­
natario del reporte eventual de los bienes dados a la su­
cesión de la madre-? He.nos dicho más atrás que los bie­
nes dados por el marido, como jefe de la comunidad, de­
ben ser reportados a la sucesión de la madre por mitad, 
cuando la madre acepta. En efecto, aceptando se hace 
donante; hay, pues, lugar a aplicar el principio en vir­
tud del cual el reporte se hace a la sucesión del donante 
¿Se dirá que la mujer, al aceptar, se apropia la donación 
tal como fué hecha, es decir, con dispensa de reporte? 
Esto es un motivo de duda. En principio, la mujer que 
acepta está como si hubiese contraído obligación' con e! 
marido y, pUl' consiguiente, como si hubiese consentido 
en todas las cláusulas del contrato. ¿ Se aplica este prin­
cipio al reporte? La Corte de Douai sentenció la cuestión 
negativamente. y creemos que sentenció bien. ([) Dis­
pensar de! reporte es donar de lo disponible; es, pues, 
privarse de la facultad de hacer liberaciones hasta con­
currencia de los bienes dados; se necesita para esto la vo­
luntad del donante; el marido puede dispensar del re­
porte en lo que le concierne, pero no puede renunciar 
a un derecho que pertenece a la mujer. En cuanto a la 
aceptación de ésta, sólo versa sobre la donación que se 
apropia por mitad, no se apropia una dispensa de repor­
te que es enteramente personal al marido. Este ha dis­
pemado del reporte como donante, y por efesto de la 
aceptación de la mujer sólo es donante por la mitad; la 
dispensa de reporte sólo, pues, ha de tener valor por la 
mitad. 

18. Hemos expuesto la teoría del Código según e! 
texto y el espíritu de la ley. Pero si la leyes mala, no co-

1 Douai, 26 de Enero (le 1861 (Dalloz, 1861, 2, 235). 
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rresponde al intérprete corregirla. La jurisprudj!J1cia, 
sin embargo, ha seguido este camino. El marido da 
efectos muebles de la comunidad a título gratuito: se 
ha sentenciado que la donación es nula si comprende a la 
mujer parte de la comunidad; en un caso el donativo ma· 
nual llegaba a la nueve dieciseisava parte del activo mue­
ble de la co;nunidad. La Corte de Rouen la anuló. Se 
fundó en el espí ritu de la ley ¿ Por qué no permite 
el Código que disponga el marido a título universal? 
¿ Por qué cuando dispone a título particular se le pro­
hibe que reserve el usufructo? La ley quiere limitar y 
poner trabas a la facultad de disponer por atender al inte­
rés de la mujer. Luego no puede permitirse al marído dis­
poner de una masa de efectos mueblas bajo la apariencia 
de una disposición particular. La ley prohibe al mari­
do disponer de una décima parte de los muebles a títu­
lo universal; y se le permite disponer de las nueve dé­
cimas a título particular. i Esto es absurdo I La Corte de­
duce que el marido no puede dar más de la mitad de los 
bienes (1). Preguntamos a la Corte en virtud de qué ley 
o de qué principio limita el derecho de disponer a títu­
lo particular, a la mitad más bien que a la tercera o cuar­
ta parte? ¿ Pertenece al juez fijar un límite arbitrario 
fuera del cual la donación es nula? El reproche de ab­
surdo se dirige al legislador; no a nosotros. ¿ Cómo no 
vió la Corte que su resolución se presta a igual reproche? 
i El marido no puede dar una décima parte a título uni­
versal y puede dar una mitad a título particular! Sólo 
hay una vía legal para atacar las donaciones excesivas, 
probar que las hizo el marido en fraude de los derechos 

1 Rouen ,2!) de Enero ,le 1860 (Dalloz, 1861, 5, 86). En el lUismo 

8e'D.tj.do, Tolosa, 22 de Julio de 1865 (DaJl(>z, 1865, 2, 162). 
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de la mujer. Hé aquí un principio, pero este prinCipIO 
nada tiene de común con el valor de los bienes dados; 
volveremos a tratar este punto. 

Núm. 2.-De laJ dOllacioneJ que paJan del límite legal. 

19. El arto 1,422 prohibe al marido dar inmuebles 
de la comunidad, o una universalidad de muebles; le 
prohibe disponer de los efectos muebles a título particu· 
lar reservándose el usuf ructo. La ley no declara la nu­
lidad de las donaciones que pasan estos límites. Sin em­
bargo, la jurisprudencia y la doctrina admiten que hay 
nulidad. La suposición está concebida en términos pro­
hibitivos: tiene por objeto resguardar los intereses de la 
mujer contra el abuso del poder del marido. Este es 
el caso de aplicar el principio según el cual la prohibi­
ción implica nulidad y hay nulidad virtual cuando una 
disposición esencial de la ley ha sido violada (t. I, núms. 
67 y 68). 

20. ¿ Cuál es el carácter de esta nulidad? Acerca de 
este punto no puede haber duda. La disposición que li­
mita el derecho del marido para disponer a título gra­
tuito, no está fundada en una incapacidad del marido, 
ni en la indisponibilidad de bienes; el único objeto de 
la leyes resguardar los derechos de la mujer; por lo tan­
to la nulidad sólo se establece por interés suyo, es rela­
tiva a su naturaleza. Así sucedía en el derecho antiguo; 
abundan los testimonios, nos limitaremos a citar el de 
Renussón: "La donación no podrá valer en perjuicio de 
la mujer; en contra de su interés, la donación no dejará 
de valer y tener efecto". (1) Pero la donación es nula 

J Roouss6n, De il:& comunidad, l, 6 S, pág. 81. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 25 

de derecho, en el sentido de que el juez debe pronunciar 
su nulidad desde que la pide la mujer por el solo hecho 
de que el marido ha traspasado los límites de la ley, pues 
la donación es nula por violación de ella (1). 

21. Hasta aquí todos están de acuerdo. ¿ Debe de­
ducirse de los principios que acabamos de formular que 
la mujer puede renunciar al derecho que la ley sólo es­
tablece en su favor, concurriendo con el marido en el 
acta de donación? Esta cuestión es muy discutida y hay 
motivos serios para dudar. La mayor parte de los auto­
res se han declarado por la validez de la donación he­
cha con el concurso de la mujer, y la jurisprudencia ha 
consagrado esta opinión. Nosotros preferimos la opi­
nlOn contraria, sin aceptar, sin embargo, todos los mo­
tivos que se hacen valer para sostener la nulidad de la 
donación. 

Concurrir a ésta, es dar; poco importa que la mujer 
se limite a consentir la donación renunciando de ante­
mano el derecho que tuviere en pedir la nulidad, o que 
figure en el acta como donante. La cuestión está, pues, 
en saber si la mujer puede disponer de un bien de la co­
munidad a título gratuito con el concurso de su marido. 
Creemos que la cuestión, presentada así, debe decidirse 
negativamente. Recordemos la palabra célebre de Du­
moulín: "La mujer no es asociado, sólo espera llegar a 
serlo", y sólo lo llega a ser definitivamente cuando acep­
ta la comunidad. Es asociada en teoría, pero durante 
la comunidad no tiene ningún derecho de socio. Espe­
cialmente no es copropietaria; no puede disponer a tí­
tulo oneroso de los bienes comunes; ni siquiera puede 
intervenir en la administración; la ley dice que sólo el 
marido administra, que sólo él vende, enajena e hipote-

1 MOLLrlón, Repeticiones, t. IlI, pá.g. 5~, núm. 129. 
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26 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

ca. Con mayor razón no puede disponer a título gratui­
to. La mujer no puede oponerse a lo que el marido ha­
ce, aunque éste diera todos los inmuebles de la comuni­
dad y todos sus muebles. Su derecho comienza sólo cuan­
do se disuelve la comunidad. ¿ Se concibe que la mujer, 
que durante el matrimonio es ajena a la comunidad, ex­
cluida de la administración, pueda aprobar lo que el ma­
rido hace concurriendo a una donación de los bienes co­
munes? Si tuviera el derecho de aprobar, debiera po­
seer, por consiguiente, el derecho de oposición a lo que 
hace su marido; lo cual destruye el régimen de la comu­
nidad en su esencia. Deducimos que el consentimiento 
de la mujer es ineficaz. 

A primera vista parece muy natural que la mujer y 
el marido, copropietarios, tengan el derecho de dispo­
ner de los bienes que les pertenecen en común. Es, sin 
embargo, fácil de convencerse de que esto es legalmente 
imposible. Durante la comunidad, la mujer no es co­
propietaria, sólo lo es en teoría, no puede ejercer ningún 
acto de propiedad. Y dar es ejecutar un acto de propie­
dad; ¿la mujer puede dar lo que es del marido? Dar es 
transmitir la propiedad actual e irrevocablemente; ¿ pue­
de la mujer transmitir la propiedad actualmente, cuan­
do sólo será propietaria si acepta la comunidad? No 
puede aceptar mientras dura la comunidad; no es, pues, 
propietaria, y, por lo tanto, no puede dar. ¿Qué se di­
rá de la irrevocabilidad de la donación que haga la mu­
jer de su parte en la comunidad? La mujer concurre 
hoy a la donación, mañana la comunidad se disuelve y 
la mujer renuncia; al renunciar pierde todo derecho a 
la comunidad, está como si nunca hubiese sido asociada 
y copropietaria. ¿ Qué es entonces su concurso para la 
donación? Un acto ineficaz, pues no se sabe si la mu-
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 

jer tiene derecho para concurrir. ¿ Se dirá que el con­
curso es condicional? Esto sería una condición potes­
tativa; y no 3e puede dar bajo condición potestativa. ¿No 
tiene la mujer el poder absoluto de renunciar? Un de­
recho que depende de su aceptación o de su renuncia, de­
pende de su voluntad, lo que es contrario a la esencia de 
la donación (1). 

22. N o faltan las objeciones y son graves. Pothier 
está de acuerdo con Lebrún para decir que la donación 
de los bienes comunes es válida cuando la mujer concu­
rre. La donación es nula por interés de la mujer; la ley 
no quiere que el marido, por su liberalidad, quite a la 
mujer el derecho que tiene en la comunidad, si acepta í 
y no se puede decir que la mujer esté despojada cuando 
-consiente en la liberalidad, y sobre todo cuando da jun­
~amente con su marido: N emo volens ¡rauda/uro (1) 
Hay muchas respuestas que dar a esta argumentación. 
Se supone que la mujer puede renunciar al derecho que 
la ley establece en su favor. Creemos que esta renuncia 
estaría viciada en su esencia. En efecto, las trabas y los 
límites que la ley pone al derecho de disponer a título 
gratuito, son una protección que concede a la mujer con­
tra los abusos de poder del marido; es una garantía da­
da a un incapaz. ¿ Pueden acaso los incapaces renunciar 
garantías que la ley establece en su favor por razón de 
su incapacidad? ~ó, seguramente. La mujer no puede 
renunciar a su hipoteca legal, la ley sólo le permite re­
nunciar al beneficio de su inscripción en provecho de 
un tercero; y aun para esto ha sido precisa una dispo-

2 Rodiere y Pont, t. n, pág. 166, nÍhrn. 879. Odier, t. 1, pág. 216, nú.· 
1'0 225. ~ronr('::tdt·, t. v, pág. !í28, ']16m. JI ,Iel art. 1,42::' :MI.'lssé- y VCJ'lg(> so­
bre Zacharire, t. IV, pág. 90, nota 11. 

1 Pothier, De la comunidad, núm, 494. Lebrún, De !a. comunidad, pá­
gmas 182 y 183. 
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28 CONTRATO DE MA'fRIJ\lONIO. 

sic ión expresa de la ley a fin de que la mujer tuviera este 
derecho. La ley no concede a la mujer el derecho de 
renunciar a la garantía del arto 1,422, luego su renuncia 
es ineficaz. Es nula por esto sólo: porque tiende a qui­
tar a la mujer el derecho eventual que posee sobre todos 
los bienes dados, cuando el objeto de la ley fué precisa­
mente asegurar este derecho. En vano dice Pothier: vo­
/ens non ¡raudatur. Esto es muy verdadero cuando el 
que consiente es capaz para consentir, pero ya no lo es 
cuando un incapaz es el que renuncia un derecho que la 
ley le concede a fin de protegerlo contra su incapacidad. 
Si se admite que el consentimiento de la mujer basta pa­
ra hacer válida la donación, la garantía del art. 1,422 

se convierte en decisoria. En efecto, si la mujer puede 
consentir figurando en el acta, puede también consentir 
aceptando la comunidad, porque la aceptación significa 
consentimiento, quedando la mujer que acepta como si. 
hubiera concurrido a todos los actas del marido. He 
aquí, pues, cuál será la situación de la mujer. Ordina­
riamente acepta, puesto que en general tiene interés en 
aceptar; y si acepta no podrá pedir la nulidad de la 
donación, porque aceptar es consentir en la donación. 
Que si renuncia pierde todo derecho sobre los bienes de 
la comunidad, y, por consiguiente, no podrá promover 
la nulidad de la donación. Luego, acepte o renuncie, 
no podrá en ninguna hipótesis pedir la nulidad de la 
donación. Esto es borrar el art. 1,422 del Código. 

Se preguntará cómo debe explicarse la opinión de Po­
thier. La costumbre de París daba al marido derecho 
para disponer a título gratuito de los bienes comunes, 
pero agregaba una restricción al poder absoluto qlle le 
reconocía: es que debía obrar sin fraude. Así, en el de­
recho antiguo, las donaciones eran válidas, mientras que, 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 29 

según el derecho moderno, son nulas. La mujer no podía 
pedir la nulidad de las donaciones, según la costumbre 
de París, sino cuando la donación era hecha en fraude 
de sus derechos; se concibe, pues, que no era de admitirse 
cuando hubiese figurado en el acta; era el caso de decir: 
Volens non ¡raudatur. Bajo el imperio del Código, al 
contrario, la mujer puede pedir la nulidad de la dona­
ción por esto sólo; por comprender inmuebles o una 
universalidad de muebles o efectos muebles con reserva 
de usufructo. La situación es enteramente distinta. Hay 
una nueva garantía en provecho de la mujer, es la prohi­
bición de disponer a título gratuito; esta garantía le está 
concedida para resguardar sus derechos, y no la puede 
renunciar. Según la costumbre de París, la mujer no te­
nía garantía; el marido podía dar, sólo que la mujer te­
nía una acción por fraude; desde luego no podía invo­
carse, en favor de la mujer, el principio que prohibe a 
un incapaz renunciar una garantía que la ley le conce­
de por razón de su incapacidad. 

23. Sin embargo, nos oponen la costumbre de París 
combinada con los arts. 1,421 Y 1,422. La objeción sería 
decisiva, puesto que tendría por fundamento el texto de 
la ley. Hela aquí en toda su fuerza: La costumbre de 
París, después de haber dicho que el marido es señor y 
dueño de la comunidad, sacaba esta consecuencia: "El 
marido puede vender los bienes de la comunidad, ena­
jenarlos o hipotecarlos y disponer de ellos por donación 
a su gusto y voluntad, sin el consentimiento de $U mujer." 
Los arts. 1,421 Y 1,422 reproducen este principio, pero 
restringiéndolo. Según el art. [,42 [, "el marido adminis­
tra solo los bienes de la comunidad. Puede vender, ena­
jenar, hipotecar sin el concurso de la mujer." Hasta aquí 
el Código reproduce la costumbre de París. El artí-
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30 CONTRATO DE MATRIMONIO 

culo 1,422 contiene la modificación: "El marido no pue­
de disponer de los inmuebles a título gratuito." Es evi­
dente, se dice, que esta disposición se refiere al principio 
establecido en el arto 1,421 que no es más que una mo­
dificación al poder del marido en virtud del arto 1,421 

para enajenar solo y sin el concurso de la mujer. Se de­
duce que el arto 1,422 no tiene otro objeto que el de quitar 
al marido el derecho de hacer solo y sin consentimiento 
de la mujer, donación de los inmuebles, de la universa­
lidad de los muebles o de los efectos muebles con reserva 
de usufructo. Luego con el cocurso de la mujer el ma­
rido puede hacer estas liberalidades (1). 

Creemos que se hace decir a los arts. (,421 Y 1,422 

una cosa distinta de lo que dicen. La costumbre de Pa­
rís afirmaba en principio que el marido es señor y due­
ño de la comunidad; en este sentido es como dice que 
el marido puede disponer de los bienes de la comunidad 
sin el consentimiento de $U mujer. ¿ Conserva este prin­
cipio el Código Civil? Sí, para las actas a título one­
roso; por esto el arto 1,421 dice que el marido adminis­
tra solo y que puede enajenar JÍnel concurso de $U mujer. 
No, para los actos a título gratuito; el Código, al con­
trario, establece en principio que el marido no puede 
dar los bienes de la comunidad. Este nuevo principio 
nada tiene de común con la costumbre de París, puesto 
que deroga dicha costumbre; no se puede, pues, invo­
carla ni el arto 1,422 que dice lo contrario de lo que de­
cía la costumbre de París. De lo que el Código afirma 
al decir que el marido puede disponer a título oneroso 
sm el concurso de su mujer, no se puede deducir que al 

1 MourlÓ.D,.t. 11, .pá.g. 53, nota (edición de DeID'angeat). Aubr:y y Rau, 
tomo V, pág. 328, DQta 14, opio. 509. Co]·met ·de Sa.nterre, t. VI, pág. 150, 
iD.úmero 66 bis XIII. 
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prohibirle disponer a título gratuito, cree decir que al ma­
rido le es permitido disponer con el concurso de la mu­
jer, pues cuando el Código dice que el marido puede 
vender sin el concurso de la mujer, esto significa única­
mente que el marido es señor y dueño en lo que se re­
fiere a los actos a título oneroso; y de que es dueño y se­
ñor para vender, no se puede concluir que le es permi­
tido disponer a título gratuito con el concurso de la mu­
jer; la consecuencia nada tiene de común con el prin­
cipio de donde se pretende deducirla. Todo cuanto dice 
la ley puede resumirse en dos proposiciones: el marido 
es señor y dueño en lo que toca a los actos a título one­
roso, no lo es para las actos a título gratuito. En cuan­
to a la cuestión de saber si el marido puede disponer a 
título gratuito con el concurso de la mujer, el Código 
no la decide, por la excelente razón de que no la pre­
vió. 

24. A los serios motivos que acabamos de comba­
ti r se han agregado otros que no son muy a propósito 
para acreeditar la opinión que ha triunfado (1). Hemos 
dicho que la mujer no puede dar directa ni indirec­
tamente, porque no es propietaria. ¿Qué responde Tro­
plong? La mujer puede obligarse y obligar a la comu­
nidad cuando obra con autorización de su marido; y 
obligar a la comunidad, es indirectamente disponer de 
ella. Hay en este asunto completa confusión de los más 
diversos principios, porque son contradictorios. Discu­
timos la cuestión de saber si la mujer puede disponer a 
título gratuito de los bienes de la comunidad, y se nos 
contesta: sÍ, porque puede hacerlo a título oneroso con 
el consentimiento de su marido; la ley declara que el 
marido y la mujer autorizada por el marido, no pueden 

1 Twplong, t. 1, pá-g. 282, núm.s. 905 y 906. 
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disponer a título gratuito; y en cuanto a la mujer ni 
siquiera la menciona la ley. Argüir de lo que la mujer 
tiene derecho de hacer para deducir que puede dar va­
lidez con su consentimiento a lo que la ley prohibe al 
marido, es seguramente un singular raciocinio. 

Troplong agrega que declarar que el marido no puede 
dar los bienes de la comunidad con el concurso de su 
mujer, es afectar estos bienes con una indisponibilidad 
parcial. Este argumento es tan extraño como el que aca­
bamos de contestar. Dos personas se asocian y ponen 
ciertos bienes en común; su objeto es subvenir a las ne­
cesidades de la asociación conyugal y aumentar su for­
tuna para establecer mejor a sus hijos. Tal es, en de­
recho y de hecho, la comunidad: ¿ que hay de común en­
tre esta sociedad de bienes y el derecho de disponer de 
ella a título gratuito? ¿ Se asocian los esposos para ha­
cer donaciones? ¿Y de que no puedan hacerla, se des­
prenderá que sus bienes están tachados de indisponibi­
lidad? i Se asocian para ganar, y se deduce de esto que 
también se asocian para perder! Dejemos ya estas ma­
las razones y escuchemos lo que dice la Corte de Casación. 

25. La sentencia de 1850 fué la que fijó la jurispru­
dencia. La Corte de Casación decide que la donación 
de inmuebles de la comunidad, hecha por el marido con 
el concurso de la mujer, es válida. Decide que la mujer 
puede con autorización de su marido disponer a título 
gratuito de los bienes comunes. Creemos que esta sen­
tencia es una de los que, en lugar de interpretar la ley, 
la hacen; esto es un nuevo Código Civil; es posible que 
sea mejor que el Código Napoleón; poco importa, la 
Corte de Casación hace lo que no tiene el derecho de 

1 Denegada, 5 de ehrero de 1850 (Dal1oz, lF850, 1, 97). 
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hacer: guardadora de la ley, debe mantenerla, sea buena 
o mala. 

La Corte comienza por decir que resulta de la com­
binación de los arts. 1,421 Y 1,422 que la prohibición de 
disponer a título gratuito no se aplica al caso en que el 
marido da con el concurso de su mujer. Hemos ya con­
testado este argumento. La Corte agrega que la mujer 
puede renunciar el beneficio de la prohibición que la 
ley sólo establece en su favor; aquí la Corte no argu­
menta, afirma; en nuestro concepto la mujer no puede 
remunerar una garantía que la ley le concede por ra­
zón de su incapacidad, y creemos haber demostrado es­
ta proposición. 

Viene en seguida la nueva teoría de la comunidad que 
la Corte de Casación pone en lugar de la teoría legal 
y tradicional. La comunidad es una sociedad, pero es 
una sociedad enteramente excepcional; el marido es se­
ñor y dueño de los bienes de la comunidad a título one­
roso; el único derecho que la ley concede a la mujer contra 
este poder absoluto, es que prohibe al marido disponer 
de los bienes a título gratuito; por lo demás la mujer 
no tiene ningún derecho de socio, ningún derecho de co­
propietario. He aquí la teoría tradicional. Dumoulín 
la resumió en estas dos proposiciones: la mujer no es 
socio, espera serlo, y sólo lo es cuando acepta; el marido 
es el amo mientras vive y sólo se vuelve socio cuando 
muere. Por tanto, durante la comunidad, el poder del 
marido, sobre los bienes comunes absorbe los derechos 
de la mujer. Veamos lo que sucede con esta doctrina, se­
gún la sentencia de la Suprema Corte. 

La Corte comienza por decir todo lo contrario de lo 
que decían Dumoulín y Pothier. Según el art. 1,389, la 
comunidad comienza el día del matrimonio; la Corte 
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deduce de esto que desde ese día nacen los derechos en 
la comunidad de los esposos. Sin duda, en teoría; pero 
en realidad, ¿cuáles son los derechos del marido y cuáles 
los de la mujer? La tradición y el Código contesta: El 
marido tiene todos los derechos, a tal punto que es señor 
y dueño, y la mujer no tiene ninguno. La Corte afirma 
que si los derechos son desiguales, no por eso deja de ser 
verdad que el marido y la mujer representan solos a la 
comunidad. ¿ Es esto lo que dice el arto 1,421? El ma­
rido solo administra, el marido dispone de los bienes co­
munes, sin el consentimiento de la mujer. Luego es el 
marido solo quien "epresenta a la comunidad, para usú 
del lenguaje de la Corte, lenguaje que no es el de la 
ley. La comunidad, dice la sentencia, se resume en ellos 
solos. Otra vez una expresión que la ley ignora y que 
implica una nueva idea; debe al contrario, decirse con 
la tradición y con el Código, que la comunidad se reune 
en el marido solo; la mujer no figura en el art. 1,421 si­
no para ser excluida de toda gestión en los intereses co­
munes. El principio de donde parte la Corte de Casa­
ción, por ser el contrapunto del sistema de la ley, debe 
conducir a un sistema enteramente diferente del del Có­
digo. Nada pone obstáculo, dice la Corte, a que de co­
mún acuerdo usen del modo más absoluto de los bienes 
que son su propiedad colectiva. La tradición dice: sólo 
el marido es señor y dueño: en este sentido la mujer no 
es socio. ¿ A qué viene hablar de intereses comunes, de 
propiedad colectiva y de poder absoluto de ambos es­
posos para disponer? N o hay en el Código una sola pa­
labra que no esté en abierta oposición con esta nueva doc­
trina. Donde existe comunidad hay sin duda intereses 
comunes; ¿ pero quién los gestiona? ¿ Se hace esto de 
comlÍn acuerdo, es decir, por concurso de voluntades? 
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El Código contesta que el marido solo administra y dis­

pone a título oneroso. Luego ninguna intervención tie­

ne la mujer durante la comunidad. La Corte no puede 

negar los textos, pero saca de ellos una extraña consecuen­
cia; a saber, que el marido, en virtud de su mismo dere­

cho soberano, puede autorizar a su mujer en la medida 

de sus necesidades para disponer, a reserva de compensa­

ción, de los bienes comunes. La Corte habla de necesida­

des de la mujer, por consiguiente, se trata de actos a tí­

tulo oneroso. El marido puede, según el arto 1,419, auto­

rizar a la mujer para obligarse, y en este caso, la mu­

jer obliga a la comunidad; si la mujer saca provecho per­
sonal de los bienes de la comunadad, debe recompensa 

por esto (art. 1,+37). ¿Quiere esto decir como lo asien­

ta la Corte, que el marido puede autorizar a la mujer 
para disponer de los bienes comunes en la medida de sus 

necesidades? El arto 1,419 hace entrar en la comunidad 

las deudas que la mujer contrae con autorización del 

marido, porque la ley supone que estas deudas concier­

nen a la comuindad o al marido, lo que es lo mismo. 
Si la ley supusiera, como la Corte, que las obligaciones 

de la mujer están contraídas para sus necesidades, en lu­

gar de ponerlas a cargo de la comunidad las dejaría a car­

go de la mujer; esto es lo que sucede cuando el marido 

rehusa su autorización y la mujer se hace ~utorizar por 

la justicia; entonces obra en interés de sus necesidades, 

pero sólo obliga a sus propios. En cuanto a las compen­
saciones de que habla la Corte Suprema, nada tienen de 

P. de D. TOMO XXIJ.-3 
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común con nuestro debate. Lo más a menudo la mujer 
las debe sin haber contraído personalmente, a consecuen­
cia de actos del marido que, éste hace como administra­
dor de sus bienes. Hay que hacerlas a un lado y volver 
a nuestra cuestión. 

Hasta aquí la Corte nada dice de las donaciones que 
la mujer puede hacer según su sistema de bienes comu­
nes. Siempre se trata de las actas a título oneroso. La 
mujer, continúa la Corte, puede contratar, "y no se puede 
admitir que se le impida pedir, con consentimiento mari­
tal al fondo común formado en parte con lo que aportó y 
con el producto de su colaboración, recursos que siempre 
le está permitido tomar de sus propios pienes." ¡No se 
puede admitir!. .. Se trata de saber lo que la ley admite. 
¿Y dónde se dice que la mujer pueda pedir al fondo co­
mún los recurosos que tiene derecho de tomar de sus pro­
pios bienes? El lenguaje es obscuro y la forma no es 
muy francesa. ¿Qué significan estas expresiones: tomar 
recursos de sus bienes propios, y pedir recursos al fondo 
común? Se pudiera creer que la mujer puede disponer 
del patrimonio de la comunidad tanto como de su pro­
pio patrimonio, porque el patrimonio común está forma­
do en parte con lo que aportó y con su colaboración. La 
asimilación que hace la Corte entre los fondos comunes 
y los bienes propios de la mujer es una vez más al contra­
punto de la ley, pues ésta dice que la mujer puede dis­
poner de sus propios y que sólo el marido dispone de 
los bienes comunes. La Corte continúa ha~iendo teoría: 
uN o es posible admitir que la ley que deja a la mujer la 
disposición absoluta de su fortuna personal, se haya preo­
cupado de la conservación de los bienes de la comunidad, 
hasta el punto de marcarlos para con la mujer de una es­
pecie de inenajenabilidad." Si la mujer puede disponer 
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de sus bienes con autorización de su marido, la razón es 
sencilla, es que es propietaria; y una de las grandes ven­
tajas del régimen de la comunidad es que la mujer pue­
de disponer de sus bienes propios en interés de la socie­
dad que existe entre ella y su marido. Pero de que pueda 
disponer de sus bienes propios ¿se deducirá que debe te­
ner el derecho de disponer de los bienes comunes que 
durante la comunidad son el patrimonio del marido? En 
cuanto a la supuesta inenajenabilidad de los bienes de la 
comunidad hemos dicho ya que es imagina ria; el artí­
culo 1,+21 dice que el marido puede vender, enajenar e 
hipotecarlos. La ley le prohibe darlos, porque las su­
ciedades no se organizan para perder; se asocia uno para 
ganar. La Corte no se atreve a afirmar que los bienes de 
la comunidad están tachados de no enajenabilidad para 
con la mujer; dice de una especie de /lO e/llljenabi/idlld. 
¿ Si se preguntara a la Corte lo que es una especie de 110 

enajenabi/idad? Para con la mujer, hay mucho más que 
una especie de no Rnajolllbilidad; hay que decirlo redon­
damente, hay inenajenabilidad absoluta en el sentido de 
que la mujer no puede enajenar los bienes comunes, por 
la poderosa razón de que no es propietaria de ellos. 

Llegamos por fin a las donaciones de las cuales la 
sentencia sólo dice una palabra, aunque sean el único ob­
jeto de los debates. La mujer puede, dice la Corte, obli­
gar por sus actos a la comunidad, con consentimiento 
de su marido. Sí, la leyes la que lo dice: "La mujer pue­
de también tomar de los fondos comunes hasta con inten­
ción de donación y bajo la única condición de pagar a la 
comunidad una compensación igual al provecho perso­
nal que de ella ha sacado." Nosotros decimos: No, pues 
la ley prohibe al marido dar bienes de la comunidad, 
y no permite a la mujer dar lo que no le pertenece, aun-, 
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que sea con consentimiento del que es propietario duran­
te el matrimonio. Si la ley permite a los esposos usar de 
los bienes comunes en interés propio, a reserva de re­
compensa, es para sus necesidades, para utilizarlos 
y no para hacer liberalidades; basta leer e! arto 1,437 pa­
ra convencerse de ello (1). 

La Corte de Casación ha persistido en su jurispruden­
cia. U na sentencia reciente agrega una consideración 
relativa al punto capital de la dificultad: ¿ Puede la 
mujer dar lo que no le pertenece? De dos cosas una, di­
ce la Corte: o se considera a la mujer como copropietaria 
de los gananciales durante la comunidad, o sólo se le re­
conoce una simple esperanza de llegar a serlo por su acep­
tación, después de la disolución de la comunidad. Si es 
copropietaria, nada se opone a que pueda enajenar un 
derecho que ya tiene adquirido: esta es la teoría de la 
sentencia de ,850. Si sólo tiene esperanza de llegar a ser 
copropietaria, es el sistema tradicional, ningún principio 
de derecho se opone a que renuncie a una esperanza que 
no se relaciona con ninguna regla de orden público (1). 
Esto es deci r en otros términos, que estando establecida 
sólo por interés de la mujer la prohibición de dar, ésta 
puede renunciarla, porque la prohibición no es de orden 
público. Esto es lo que discutimos. Si la ley prohibe dar 
al marido, es para garantizar los intereses de la mujer 
contra e! poder absoluto de éste. Este poder, que procede 
del poder marital, ¿no es de orden público? ¿Y la mu­
jer no se halla colocada en un estado de dependencia a 
consecuencia del poder marital? Esto es tan cierto, que 
los esposos no pueden, por sus convenciones matrimonia­
les, derogar el derecho del marido como jefe (art. 1,388). 
El poder de! marido y la dependencia de la mujer se li-

1 J)enoga,Lla,;) (le }'ebl't'ro ·¡le 1850 (Dalloz, 1850, l, 97). 
2 Denegada, 31 il·e Julio ,de 1867 (Dalloz, 1868, 1, 209). 
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gan, pues, al orden público; lo que decide la cuestlOn. 
U na sentencia más reciente ha aplicado la doctrina que 

llamamos nueva a la donación que el marido hace de un 
crédito con reserva de usufructo en su provecho. La ley 
prohibe esta reserva (art. 1,422); pero como tal cosa es 
únicamente por interés de la mujer, la jurisprudencia ad­
mite que la mujer pueda renunciar a un derecho creado 
en su favor (1). 

La decisión es lógica, una vez admitido el principio, 
por lo tanto desechamos la consecuencia. Debe agregar­
se que las cortes de apelación se han adherido a la doctri­
na de la Suprema Corte (2). Tal es también la jurispru­
dencia de la Corte de Bruselas (3). Las sentencias fa­
vorables a nuestra opinión son anteriores a la jurispru­
dencia de la Corte de Casación (4). 

26. Volvemos al arto 1,422, suponiendo una donación 
hecha por el marido sin el concurso de su mujer. La 
donación es nula en el sentido de que no puede ser opues­
ta a la mujer. Se pregunta cuando podrá ésta prevalerse 
de la nulidad. ¿ Puede promover durante la comunidad? 
En nuestra opinión, la negativa es evidente. La mujer 
no tiene ningún derecho mientras dura la comunidad, no 
es asociada en el sentido de que el poder absoluto del 
marido absorbe los derechos de la mujer; ésta, aunque 
asociada en teoría, no lo es en realidad, sino cuando acep­
ta la comunidad, si renuncia es considerada como si nun­
ca hubiese sido mujer común. De aquí resulta como con­
secuencia que la mujer no puede invocar la nulidad de 

1 Casación, 2:~ <le- Junio (le 1869 (DaUoz, 1870, 1, 5). 
2 Vpans.e 1'as cit-acion·es en ROlliere y Pont, t. n, pág. 168, nota 2, y en 

Aubry y Rau, t. V, 'Pág. 328, nota 14. pío. 509. 
:~ Brusf'las, 9 ¡loC A,bril (11.' 1852 ~' 9 (le Marzo (le 1853 (Pasicrtsla, HI:"i2, 

2, 273, Y 1853, 2, 186). 
4 Dalloz, en la palabra Contuto de matrimonio, núm. 1,176. 
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las donaciones hechas por el marido fuera de los límites 
del arto 1,422 hasta que acepte; sólo entonces es cuando 
tiene interés en promover, porque el patrimonio ~omún, 
del cual tenía la mitad, se encuentra disminuido por las 
liberalidades legales de su marido. 

Todos están acordes en este punto (1). Sin embargo, 
en la opinión general hay un motivo de duda. Se permi­
te a la mujer dar validez a la donación con su consenti­
miento; lógicamente se debiera permitirle atacarlo cuan­
do no ha consentido. Quien puede aprobar puede tam­
bién desaprobar. Se ha fallado que la mujer puede pe­
dir la nulidad de la donación a la cual no ha concurrido, 
cuando el acta está viciada por una causa cualquiera; (2) 
esto es de derecho común. Si puede promover durante 
el matrimonio para atacar una donación en la que es par­
te, aunque no se sepa si aceptará o renunciará, no hay ya 
razón para rehusar el derecho de promover cuando no ha 
sido parte. Esta es una dificultad en la opinión general; 
la hacemos constar porque es un argumento contra esta 
opinión. 

27. Los derechos de la mujer asociada se abren sólo 
a la disolución del matrimonio. Puede aceptar o renun­
ciar. Si renuncia, pierde toda clase de derecho sobre los 
bienes de la comunidad (art. 1,452), luego no puede ya 
quejarse de que la comunidad se halle disminuída por 
la donación de su marido; extraña a la comunidad la 
mujer no puede ya promover como mujer común. Me­
jor dicho, la renuncia de la mujer tiene este efecto, que 
la comunidad se halla como si nunca hubiere existido; 
todos los bienes que la componen quedan como propie­
dad del marido; por consiguiente, las donaciones que hi-

J o.urantoo, t. XIV, pág. 379, núm. 275 y todos los auto~. 
8 t 'MU, 18 d'O ¡'~chrero de 1850 (DaUoz, 1850, 2, 162). 
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zo de los bienes comunes son plenamente válidas, como lo 
serían las donaciones de bienes personales (1). Así suce­
derá aunque los bienes provengan de la mujer, ya sea a 
título propio, ya de la colaboración. Tan es así que la 
mujer no es asociada durante la comunidad. Sólo llega 
a serlo cuando acepta. 

28. Si hace esto, tiene interés en promover, y se le 
reconoce este derecho en todas las operaciones. Esto no 
ofrece ninguna duda cuando se admite, como lo hemos 
enseñado, que el consentimiento de la mujer no valida 
la donacÍón: su aceptación no la puede validar más que 
su concurso en el ac;ta. En la opinión general, al contra­
rio, hay una didficultad muy seria. Aceptando, la mujer 
hace suyos todos los actos ejecutados por el marido, luego 
está como si hubiera concurrido a la donación; y habién­
dola consentido ¿cómo podía atacarla? Este es, en nuestro 
concepto, un argumento decisivo contra la opinión gene­
ral. Los autores no lo discuten porque no prevén la di­
ficultad. 

Cuál es el objeto de la acción que la mujer tiene dere­
cho de intentar? En realidad es una acción de nulidad; 
la Corte de Casación la califica de acción revocatoria (2). 
No nos gusta el término, porque sirve para designar la 
acción pauliana, y esta última acción difiere grandemen­
te de la acción que pertenece a la mujer. La primera es­
tá fundada en el fraude, el demandante debe probar que 
el acta ha sido hecha con fraude de su derecho; mientras 
que la mujer que pide la nulidad de una donación hecha. 
por el marido, nada tiene que probar sino que su marido 
ha dado lo que no tenía derecho para dar. 

El objeto de la acción es que se devuelvan a la masa 

1 n.(}juer-e y p()lJt, t. n, pág. 177, núm. 889. 
2 Ca~a<'.ión, 14 Ile Abril ,de 1855 (DaUoz, 1855, 1, 373). 
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los bienes salidos de ella; en este sentido se dice que la 
acción de la mujer es una acción de reporte. ¿ Cómo 
se hace esto? Racionalmente esto se entiende, puesto 
que el reporte es la continuación de la anulación de 
la donación; el bien dado está co'nsiderado en cuanto 
a la mujer como si no hubiera salido nunca de la co­
munidad. Si la donación no estuviera aún ejecutada cuan­
do la disolución de la comunidad, se comprende en la 
masa repartible; es inútil, en este caso, promover por 
vía de acción de nulidad. Si el donatario reclamara la 
cosa, la mujer le opondría la acción por excepción de 
nuiidad. Si la donación hubiese sido ejecutada, lo cual 
es el caso más ordinario, la mujer deberá pedir la nuli­
dad del acta; la liberalidad será anulada en interés de la 
mujer, y la cosa volverá a la masa repartible. 

Que la cosa dada se encuentre aún en la masa, o que 
vuelva a ella, el resultado es el mismo; la cosa está com­
prendida en la partición, y naturalmente por entero. Pa­
ra justificar esta decisión se ha invocado el interés de la 
mujer; esto no basta para promover, se necesita ante todo 
tener derecho para ello. Y el derecho de la mujer es 
incontestable, porque se funda en la violación de la ley; 
el reporte es una consecuencia de la nulidad y el acta 
es nula por el todo, puesto que el marido. hizo lo que no 
tenía derecho de hacer; no puede dar la mitad, así como 
no puede dar el todo (1). Queda por saber lo que su­
cede con la donación. 

29. Si la cosa dada es puesta en el lote del marido, la 
donación es válida y naturalmente por entero. En efecto, 
el marido ha dado todo y en ese caso tenía el derecho de 

1: Miourlón, t. HI, ¡pág. 52, núm. 130. ~1iere y Pont, t. 11, pá.g. 177, 
número 889. Colmet ·de Santerre, t. VI, pág. 146, nÚms. 66 bis VII y VIII. 
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darlo, puesto que por efecto retroactivo de la partición, 
está como si hubiese sido siempre propietario de la cosa; 
por lo tanto, la donación es válida. 

Si la cosa se halla puesto en el lote de la mujer, la do­
nación cae, puesto que la mujer queda como si siempre 
hubiese sido propietaria, y el marido como si nunca tu­
viese la propiedad. Por consiguiente, la donación es nu­
la, hasta para con el marido. Este punto está, no obstan­
te, controvertido. Hay autores que aplican por analogía 
el arto 1,423; cuando el marido lega una cosa que entra 
en el lote de la mujer, el legatario tiene compensación por 
el valor total del efecto dado, en la parte de los herederos 
del marido, en la comunidad y en los bienes personales de 
este último. Que la cosa sea dada o legada poco importa, 
se dice, el fundamento para decidir es el mismo; el ma­
rido en uno y otra hipótesis ha dispuesto de lo que no 
le pertenecía; si la ley mantiene la liberalidad, debe tam­
bién sostenerla en caso de donación (1). En teoría esto 
es verdad, no hay ninguna razón para distingui r entre 
la donación y el legado, pero desde el punto de vista de 
los textos y de los princi pios, queda una duda. La do­
nación de cosa ajena es nula, lo mismo que el legado o 
la venta de cosa ajena (art. 1,599); por excepción al de­
recho común es como la ley da efecto al legado que el 
marido hace de una cosa de la que se halla como si nnu­
ca hubiese sido propietario. ¿ Puede extenderse una ex­
cepción por vía de analogía? Esto equivaldría a crear una 
excepción, y el legislador sólo tiene este derecho, porque 
crear una excepción es hacer la ley. También se ha pre­
~entado otra objeción a la opinión general. La donación 
es anulada, o no puede tener su ejecución. Si el don ata-

1 Aubry y Rau, t. V, .pág. 330 Y nota 16, pfo. 50'\ y los autores que 
citan. 
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rio no tiene acción en virtud del art. 1,423 ¿en virtud de 
qué derecho promoverá contra los herederos del donante? 
Esto sería una acción de garantía, y el donante no está 
obligado a garantizar al donatario contra la evicción. Si 
el donatario no ·puede promover en virtud del arto 1,423, 
ni en virtud de la garantía, no tiene ninguna acción y, 
por consiguiente, la donación cesa (1). 

Se dice, en favor del donatario, que la nulidad de la 
donación es relativa; la mujer sola puede prevalerse de 
ella, el marido no tiene este derecho. Siendo válida la 
donación para con el marido, debe ejecutarla, si fuese 
preciso, en sus bienes propios (2). Creemos que esto es 
hacer una falsa aplicación del principio que se invoca. 
N o es el marido el que ha pedido la nulidad, es la mu­
jer, a consecuencia de la anulación, la cosa ha vuelto 
a la masa repartible, y habiendo caído en el lote de la 
mujer resulta que el marido ha dado la cosa ajena; a 
consecuencia de la retroacción de la partición es como 
cae la donación. Sólo habría un modo de sostenerla: 
diciendo que el principio de la partición declarativa no 
tiene aplicación al caso. El arto 883 consagra, en efecto, 
una ficción; esta ficción es extraña al caso; no está es­
tablecida por interés del donante, sino en favor de los 
terceros, a los cuales, durante la indivisión, uno de los 
propietarios por indiviso ha concedido derechos reales so­
bre la cosa. Nos parece que formulando la objeción la 
hemos contestado. Ambos esposos son copropietarios, 
puesto que suponemos que la mujer ha aceptado. Durante 
la indivisión, uno de los copropietarios, el marido, da un 
bien común, un bien ganancial; por 10 mismo, por efecto 
de la partición, el inmueble entra en el lote de la mujer. 

1 Oolmet ele Santerre, t. VI, ,pág. 148, ,núm. 66 bis IX. 
2 !\1areaflé, t. V, 'pág. 5:12, núm. V del 8rt. 1,42:3. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMUNIDAD LEGAL. 45 

¿No es éste precisamente el caso del art. 883? ¿Qué im· 
porta que uno de los copropietarios dé, venda o hipote­
que? El principio es idéntico y se aplica a todas las 
concesiones de derechos reales, por consiguiente, a la 
enajenación a título gratuito, siendo también la propie· 
dad un derecho real, el más considerable, aquel que 
los comprende a todos. En definitiva, la donación cae y 
el donatario no tiene ninguna acción contra el donante o 
sus herederos, a no ser que pueda prevalerse del arto 1,423, 
lo que es muy dudoso (1). 

30. ¿ Podría el marido pedir la nulidad de la dona­
ción ilegal que ha hecho? N o hay que decir que no pue­
de promover en calidad de marido, pues la nulidad no 
es absoluta, es relativa, y sólo la mujer puede prevalerse 
de ella. Pero se pretende que puede promover como je­
fe de la comunidad. Se le compara a un tutor que pue­
de, en nombre de su pupilo, atacar los actos ejecutados por 
él irregularmente (2). Esto nos parece inadmisible. El 
marido no es el tutor de la mujer, no la representa en to­
dos los actos civiles; administra sus bienes durante la 
eomunid ad, y acabamos de deci r que la mujer no puede 
promover durante el matrill1onio, sólo tiene derecho de 
l' romovcr cuando acepta. En este momento el marido 
ya no conserva ningún derecho; en cuanto a la comuni­
dad, en nombre de la cual se quiere conceder acción al 
marido, está fuera de causa; en efecto, la comunidad no 
es otra cosa que el marido y la mujer asociados; sólo la 
mu jer puede promover la nulidad; el marido, como tal, 
no tiene derecho de promover. Esto e, decisivo. 

31. La donación es nula cuando comprende un in-

1 Hay auemús, otra opinión nrerca de esta (lifkil cuestión, la. ·d.e Tro­
plong, t. 1, pág. 279, núm. 89; ha sido refuta<la pOI' Rodii>re y Pont, t. IIt 
pág. J78, núm. Í'SI-:!l, y por Aubry y Rau, t. V, pág. 330, Dota 16, pfo. 50!:!. 

2 Colmet de Santerre, t. VI, pág. H8, núm. 66 bis X. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

mueble de la comunidad; es nula cuando el marido ha 
dado la universalidad o una cuotidad de los mueb.les; en 
fin, es nula también cuando el marido ha dispuesto de efec­
tos muebles a título particular, reservándose el usufacto. 
Aunque haya nulidad en todos estos casos, los efectos 
difieren según que la donación es inmueble o mobiliar. 
Cuando la donación tiene por objeto un bien ganancial, 
la acción de la mujer es inmobiliar y puede ejercerla 
contra terceros, no por causa del principio del arto 2,279-
la máxima que para los 'muebles la posesión vale título, 
está fuera de lugar-sino porque los objetos muebles no 
se encuentran en manos del donatario, ni de un tercero. 
Si se trata de una universalidad de mobiliar, la donación 
versa sobre los bienes futuros; por consiguiente, no pro­
duce efecto m'¡s que a la muerte oel donante, es decir, en 
el momento en que la mujer puede oponer la nulidad 
al donatario que rindiera la ejecución de la institución 
contractual; y si la donación de efectos muebles fué he­
cha con rc;crva de usufructo, el donante se encontrará 
igualmente en posesión oe la cosa dada (1). Esto es una 
garantia par"a la mujer, porque si debiera promover su 
reivindicación contra tercero, se le podría oponer la má­
xima del art. 2,279. 

El pri'ncipio que establece que la acción de la mujer es 
inmobiliar cuando el objeto de la donación es un bien ga­
nancial, tiene una consecuencia importante en el caso 
en que hay un legatario del mobiliar. No se necesita de­
cir que este legatario no tiene la acción inmobiliar que 
pertenece a la mujer. La Corte de Casación sentenció 
que tampoco tenía derecho a los valores muebles que hu­
biesen sido entregados a la mujer en pago del inmueble 
dado; en efecto, el pago no ca:1~bia la naturaleza del 

1 C{)lmet dC' Sllnterr(', t. Vl, pág. 148, núm, 66 bia IX. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 47 

derecho: por ser éste inmobiliar, el legatario del mobi­
liar no puede ya aprovecharlo (1). 

32. ¿ Es nula la donación cuando el marido da un 
inmueble a un hijo del primer matrimonio? Según eli 
arto 1,422, la nulidad no es dudosa; la ley dice termi­
nantemente que el marido no puede disponer de los in­
muebles de la comunidad si no es para el establecimiento 
de hijos cOlr,unes. Pero el arto 1,469 parece decir lo con­
trario. Según los términos de esta disposición, el esposo 
reporta las sumas que han sido sacadas de la comunidad, 
o el valor de los bienes que el esposo ha tomado para do­
tar a un hijo de primre matrimonio. Si el esposo reporta 
los bielles, resulta que la donación es válida, y la ley no 
distingue entre los bienes inmuebles y los muebles. La 
Corte de Amiéns dedujo de esto que el art 1,469 dero­
gaba al 1,422. La sentencia fué casada. Es difícil ad­
mitir que en un mismo Código, un artículo derogue a 
otro; cuando menos debe tratarse de conciliarlos antes 
de admitir que existe derogación. Y la conciliación es 
posible en el caso. El arto 1,422 es el que determina lo 
que el marido puede y no puede dar; el arto 1,469 tiene 
únicamente por objeto reglamentar el reporte de lo que 
ha sido legalmente dado; en consecuencia, debe deci­
dirse la cuestión por el arto 1,422 y, por consiguiente, ad­
mitir con la Corte de Casación que la palabra bienes en 
el a rt, 1,469 designa no a los inmuebles que no está per­
mitido dar al marido, sino a los bienes muebles, distin­
tos las sumas de que la ley acaba de hablar, tales como 
valores mobiliares, tan numerosos y tan importantes en 
nuestro estado social (2). 

1 Dellegaoda, 16 ·de Febrero de 1852 (DalJoz, 1852, 1, 294). 
2 Casación, 14 ~le Agosto ,le 1~::;5 (Dalloz, 1855, 1. 372), 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

n.-De los legados. 

33. El arto [,423 dice que "la donación testamentaria 
hecha por el marido no puede exceder su parte en la co­
munidad." Esta es la aplicación de la máxima de las cos­
tumbres que decía que el marido vive como duer10 y 
muere como socio. El legado sólo tiene efecto a la muer­
te del testador; en este momento el marido no es ya sino 
un socio, únicamente puede disponer de su parte en los 
fondos sociales. La mayor parte de las costumbres lo 
explicaban así en términos formales ([). Si el marido 
dispusiera de más que de su parte, de toda la comunidad, 
o de una cantidad mayor que la mitad, la disposición se­
ría nula; sería válida si la mujer renunciase y reducible 
si la mujer aceptara (2). 

La ley no habla de la mujer; durante la comunidad, la 
mujer no tiene ningún derecho, pero a la disolución de la 
comunidad se vuelve socio; puede, por consiguiente, dis­
poner de su parte. A diferencia del marido, nunca puede 
disponer de más; porque el marido, al no poder renun­
ciar, es necesariamente aceptante y toma siempre la mi­
tad, y toda la comunidad en el caso de renuncia de la 
mujer. 

34. ¿ Puede el marido disponer por testamento de un 
objeto particular de la comunidad? Según el art. [,423 
el legado es válido, pues produce siempre su efecto, Si 
la cosa legada entra en el lote de los herederos del ma­
rido por motivo de la partición, el legatario puede re­
clamarlo en naturaleza. Esta es una consecuencia de los 
principios que rigen la indivisión y la partición: el mari­
do es copropietario por indiviso de los bienes de la co-

1 Pothier¡ De 1& comunidad, núm. 475. 
2 Rodiere y Pont, t. 11, pág. 180, núm. 891. 
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munidad, puede disponer con este título de un bien co­
mún, pero la validez de la disposición depende de! resul­
tado de la partición. Si la cosa legada entra en el lote de 
los herederos, el legado es perfectamente válido, porque 
el marido se halla como si siempre hubiera sido propie­
tario. Por lo contrario, si el efecto entra en el lote de la 
n:ujer, ella es quien estará como si siempre hubiese sido 
propietaria: ¿ qué sucede entonces con el legado? El ar­
tículo 1,423 dice: "El legatario tiene compensación por 
el valor total de lefecto dado, en la parte de los herede­
ros del marido en la comunidad y en los bienes perso­
nales de este último." Esta disposición es muy difícil de 
aplica r. U na cosa segu ra, es que deroga al arto ¡ ,02 1, se­
gún el cual e! legado de la cosa ajena es nulo, sea que el 
testador haya conocido o no que no le pertenecía. Y 
el marido lega la cosa ajena cuando e! efecto entra en 
el lote de la mujer; nunca fué propietario, mientras la 
mujer siempre lo fué; lega, pues, una cosa que perte­
necía a la mujer. Este legado debiera ser nulo, según el 
arto 1,02 I. ¿ Por qué la ley le concede efecto? Los au­
tores del Código no nos han dado la razón; de aquí han 
nacido incertidumbre y controversias. Unos dicen que 
el arto 1,423 reproduce el derecho antiguo que declara­
ba válido el legado de la cosa ajena cuando e! testador 
sabía que no era propietario y el marido sabe que lega 
un bien de la comunidad, sabe que la cosa legada puede 
entrar en el lote de la mujer y que, en este caso, dispone 
de una cosa que no le pertenece; si a pesar de esto da, 
¿cuál puede ser su intención? ¿Es seguro que el le­
gatario tiene derecho al valor del legado (¡). 

Esta explicación supone que el legislador, al escribir 
el arto ¡ ,423, olvidó el arto 1,021, lo que no puede ad-

1 Dadl{)z, Repertorio periódico, 1862, 2, 161, nota. 
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5° CONTRATO DE MATRIMONIO 

mitirse; debe, pues, decirse que el arto 1,423 contiene 
una excepClOn al principio del arto 1,021; en cuanto al 
fundamento de esta excepción, puede adivinarse. El ma­
rido es señor y dueño de la comunidad, parece que dis­
pone de una cosa suya, se .le debe suponer la intención 
de haber hecho una liberalidad que produjera su efec­
to, cualquiera que fuese el resultado de la partición. Y 
seguramente que pudiera decirse, que en el caso en que 
entrara la cosa en el lote de la mujer, cree que el legata­
rio tiene derecho al valor de la cosa legada; el artícu­
lo 1.+2+ interpreta la voluntad del marido en este sen­
tido. Siempre es una demgación del arto 1,021, pero se 
funda en la probable intención del disponente, y es esta 
intención, después de todo, la que es decisiva en mate­
ria de legado (1). 

Decimos que puede adivinarse la razón del arto 1,423, 
pero no debe irse demasiado lejos en este camino. Al­
guién se prevalió del arto 1,423 para indicar que el le­
gado de la cosa ajena es siempre válido cuando el tes­
tador debió necesariamente saber que la cosa era aje­
na (2). Esta doctrina nos parece contraria al texto y al 
espíritu del art. 1,021; el texto rechaza la dístinción que 
se quiere introducir en él, y el espíritu de la ley se opo­
ne a que se resucite una inquisición de intención que el 
legislador quiso prescribir. Hay un motivo terminante 
para desechar esta interpretación; es que hace descansar 
en una base de lo mas frágil, el sentido del art. 1,423 que 
se fija por vía de adivinación. Muy bien se puede decir 
que el sentido de una ley parece ser el que se supone que 
fué la intención del legislador, pero esto sería siempre 

1 C-olmet el'e Santerre, t. VI, ,pág. 153, núm. 67 bis IV. 
2 Mourlón, t. III, pág. 56, nota. En sentid{) c.ontrari-o, Colmet de SIUl· 

terre, t. VI, pág. 152, núm. 67 bis IV. 
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una interpretación incierta; hay, pues, que cuidarse de 
sacar de ella consecuencias. 

35. La oiscusión a la que nos acabamos de entregar 
es ()eiosa. Si es veroad que el art. 1.423 es una derogación 
del principio del arto 1.021, debe deducirse que esta es 
una disposición excepcional v ,por tanto, de rigurosa in­
terpretación. De aquí resulta que no se debe extenderla 
a la mujer: la ley nada oice de esto; queda, pues bajo 
el imperio del oerecho común. Cuando lega un afecto 
de la romunidad, el legado será válido si la cosa legada 
entra en el lote de sus herederos, y será nulo si la cosa 
queda puesta en el lote del ma rido (1). 

36. ;\lo debe confunoirse esta cuestión con la de sa­
ber si el legado de un efecto de la comunidad hecho por 
el marido a la mujer se rige por el arto 1423. La afir­
mativa fué sentenciada y eS segura. No se trata, en este 
caso, del derecho de la mujer, se trata del ,lerecho del 
marido, y la ley da a éste último, el poder de disponer 
de los efectos de la comunidad, sin distinguir en pro­
vecho de quien dispone; puede, pues, hacerlo en pro­
vecho de su mujer. En un caso juzgado por la Corte 
de Bastia, la mujer era legataria del usufructo de un 
bien ganancial; este inmueble, en su lote, tenía derecho 
a una compensación por el valor del usufructo hasta 
concu rrencia de la porciún perteneciente al testador (2), 

Sin embargo, el marido al testar en provecho de su 
mujer, o en provecho de un tercero, puede declarar que 
su voluntad es disponer ,ólo de su parte en los objetos 

] AlllJl," .\" Rall, t. Y. 1':lg. :;:',11, Ilota 17, Vfo. 509. ('olmC't de' 8a.nterre, 
tomo VI, pág. 10;\, I1l1l. 1;7 bis V. fin '>il'utido contrario, Durantóll, t. IX, 
número 2:30. 

~ Ba,,;tia. ~G de Fd!l'<,ro 011' 11-.-W (D[I\1oz, ('n la p::dahrn Contrato de ma­
trimonio, núm. 1,l~9). 

P. de D. Tmw XXII.-+ 
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CONTHATO DE lIfATRUIUN 10 

legados. ¿Cuál será en este caso el derecho de la mujer? 
Se ha fallado que la mujer debía tomar el legado antes 
de toda partición; de esta manera toma de los objetos le­
gados la parte que el marido tenía en ella. Mientras que 
si el marino le legara la totalidad del efecto, como el 
arto J ,.P3 lo supone, la mujer legataria podría primero 
pedir la partición, y después reclamar contra los herede­
ros del marido, ya sea los objetos legados si han caído en 
ella en su naturaleza, ya sea su valor total si fueren pues­
tos en su lote (J). 

37. El arto [,423 supone que el marido lega un efec­
to de la comunidad durante la sociedad conyugal. Una 
vez disuelta la comunidad se está bajo el imperio del 
derecho común. El marido ya no puede disponer sino 
a título de copropietario por indiviso de los bienes com­
prendidos en la masa; queda, pues, sometido a la regla 
de la partición declarativa: la disposición será válida o 
nula, según que la cosa entre en el lote de sus herederos 
o en el de la mujer. Esta es la aplicación literal del 
art. [,02 [ combinado con el arto [,423 (2). Aquí vuelve 
el debate acerca del espíritu de la ley. Si el arto 1,423 
fuera una disposición de principio, como se pretende, se 
debería aplicársele por vía de interpretación extensiva, 
mientras que semejante interpretación es imposible cuan­
do se considera al art. 1.123 como una excepción; aca­
bamos de decir (núm. 34) que, en nuestro concepto, el 
carácter excepcional de esta disposición no es dudoso. 

Núm . .:J.-Restricciones que tiene el poder del marido. 

38. El poder del marido era más extenso bajo el de-

1 l>-puC'go,(la,}8 ,de Marzo de 1862 (DaHoz, 1862, 1,285). Rodi~re y Pont, 
t. JI, pág. 181, núm. 893. 

2 París, 6 (le Mia:yo de 1861 (Dalloz, 1862, 2, 161). 
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recho antiguo que bajo el imperio de! Código Civil: era 
a la letra e! señor y dueño. Sin embargo, las costumbres 
ponían una restricción a esta autoridad absoluta. Des­
pués de haber dicho que el marido es señor y dueño, la 
costumbre de París agrega (art. 225): "De tal manera 
que puede vender los bienes de la comunidad, enajenar­
los o hipotecarlos y disponer, por donación u otra dispo­
sición entre vivos, a su gusto y voluntad, sin el consenti­
miento de su I'~,ujer, a persona capaz y ún fraude." ¡Sin 
fraude! Estas palabras no quedan reproducidas en el ar­
tículo 1,421 ni en el arto 1,422. ¿Quiere esto decir que el 
poder del marido llegue hasta disponer de los bienes co­
munes con fraude de los derechos de la mujer? El dere­
cho y la moral protestan contra semejante interpreta­
ción. Es verdad que el marido es Jrtior, pero lo era mu­
cho más en el derecho antiguo que en el moderno; sin em­
bargo, se establecía una excepción para el fraude. Es 
porque es imposible admitir que el marido pueda CO.il­

prometer o destruir los derechos de la mujer por actos 
fraudulentns. La comunidad es una sociedad: cualquie­

ra que sea la autoridad del marido, la mujer siempre 
tiene un derecho de copropiedad, que se realizan con su 
aceptación. Y no se concibe que el marido tenga derecho 
de despojar a su mujer de este derecho por actos fraudu­
lentos. No es para arruinar a la mujer por lo que las cos­
tumbres lo declaraban señor y dueño, es para hacer pros­
perar a la sociedad de bienes de que es el jefe. Por otra 
parte, el fraude constituye una excepción de todas las 
reglas: los acreedores pueden atacar los actos hechos por 
su deudor en fraude de sus derechos; con mayor razón 
debe esta facultad pertenecer a la mujer que es más que 
acreedora, es copropietaria. 

39. El principio no es dudoso. Queda por saber el 
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sentido de estas palabras de la costumbre: .fin fral/de. 
Pothier la sexplica como sigue: "'El marido, señor de los 
bienes dc la comunidad. puede disponer de ellos a su gus­
to sil! el consentimiento de su mujer. Sin embargo, estas 
disposiciones s,',lo son vúlidas cuando parecen ser hechas 
en fraude de la parte que la mujer tiene en los bienes a 
la dis,dución de la sociedad. Así, hav fral/de cuando el 
mar',!o, disponiendo. quiere despojar a la mujer de la 
parte 'Iue tiene en el hien de que él dispone. Hav fraude, 
sohre todo, cuando el marido. despojando a su mujer, 
tiene ptlr objeto enriquecerse. Lo principial del fraude, 
continúa Pothier. es cuando la disposición cle los hienes 
de la comunidad tiende a mejorar al marido en perjui­
cio de >t, mujer privándola de la parte que debe tener 
.un día en los bienes de su comunidad." Esta era la inter­
pret.lción de Dumoulín: "Sin fraude. es decir sin enri­
quecerse él o sus herederos en disminuci"n de la comu­
nidad." (¡). 

H~\·. pues, dos casos de fraude: primero cuando el ma­
rido dis,.inuye la comunidad para enriquecerse; éste es 
el fraude ordinario. No debe confundirse este caso con 
el de la compensación prevista por el arto ¡ .+37. Ambos 
esposns deben compensación cuando sacan un provecho 
personal de los bienes de la comunidad; deben indemni­
zar a ésta. La ley no supone el fraude. Por parte de la 
mujer. esto es imposible; no puede sacar un provecho de 
la comunidad sin el concurso de su marido; y no se dirá 
que el marido se pone de acuerdo con ella para defrau­
dar a la comunidad. La diferencia es grande entre el 
provecho hecho sin fraude por el marido y la expolia­
ción de la mujer por actos fraudulentos; en el primer 
caso, el acto que proporcinnó un provecho al marido es 

1 Pothier, De la. comunida.d, ums. 467 y 4R1. 
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válido, sólo le obliga a indemnizar a la comunidad. En­
e! segundo caso el acto fraudulento será anulado a pe­
dimento de la mujer. 

Hay un segundo caso de fraude: el marido disminuye 
la comunidad, no para mejorarse a sí mismo, sino para 
frustrar a la mujer en provecho de terceros. Será por 
odio a la mujer (1). Estas malas pasiones son raras; los 
hombres obran más por avidez que por odio. 

40. Cualquiera que sea, el fraude da lugar a una ac­
ción de nulidad. Esto es el derecho común establecido 
por el arto 1,167. No se trata de una simple acción por 
idemnización. La mujer sólo puede promover cuando 
hubo fraude, pues el marido tiene el derecho del propie­
tario; puede usar y abusar, puede disipar y perder la 
comunidad sin que la mujer tenga derecho para atacar sus 
actos. Sólo cuando el marido disminuye la comunidad 
por actas fraudulentos es cuando la mujer tiene derecho 
para promover (z). 

Se le ha discutido este derecho con razones bastante ma­
las. Se dice que para que haya lugar a la acción pauliana, 
es necesa rio que exista un derecho lesionado. Y la mujer 
no tiene derecho durante la comunidad, por consiguiente, 
no puede tratarse de un acto hecho en fraude de sus dere­
chos (3). Hay algo de verdadero en esta objeción y es 
que la mujer no puede promover durante la comunidad; 
su derecho de socio sólo se abre al ocurrir la disolución. 
y como asociada es como puede quejarse; la consecuen­
cia es que la mujer no puede promover .ino cuando la 
comunidad se halla disuelta si ella acepta (4). 

1 Atl'ury y Rau, 1. Y, pá.g. :i26, pfo. 509. 
2 Rodiere y Pont, t. n, pág. 16:1, núm. 876. 
3 Colmar, 25 de' 'Pebrel"o u,e 1857 (Dalloz, 1857, 2, 88). 
~ Bruselas, 25 ,lt:> Julio de 1864 (Pas.1cris1a., 1864, 2, 423). 
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56 CONTRATO DE MATRIMOYIO 

La aceptación de la mujer da lugar a una objeción 
en su contra. Aceptando, hace suyo todos los actos del 
marido, como si hubiese sido parte en ellos; y habien­
do consentido el acto, no puede sostener que fué he­
cho en fraude de sus derechos: ¿ no es este el caso del 
adagio -volens non ¡raudal",.? Ya hemos encontrado es­
ta argumentación: es muy justa cuando los actos del ma­
rido son de buena fe, pero es falsa cuando se trata. de 
actos fraudulentos. Sucede con la mujer 10 que con 
los herederos; éstos continúan la personalidad de! difun­
to, y. sin embargo, pueden atacar los actos fraudulentos 
por los que atacó sus reservas. Asimismo, la mujer, aun­
que acepte, no está ligada por los actos ejecutados en 
frilUde de sus derechos; sería absordo pretender que la 
mujer sólo puede aceptar aprobando e! fraude, pues re­
sultaría que nunca podría promover y sí el marido de­
fraudarla a sus anchas; si renuncia, queda sin derecho 
y iill interés; si acepta, aprueba al fraude (1). 

Se ha encontrado otra objeción en el art. 2j 1 : esta es 
una disposición especial para el divorcio, que no impi­
de la aplicación del derecho común. Transladamos a 
lo que fué dicho en el título del Divorcio (t. JIr, núme­
ro 253) y a una excelente sentencia de la Corte de Col­
mar que establece muy bien la diferencia entre la dispo­
sición excepcional del art. 27 I Y la regla general del 
art. 1,Ió7 (3). 

41. Puesto que la mujer promueve por aCClOn pau­
liana, es necesario aplicar los principios que rigen a esta 
acción. Se pregunta si la mujer puede promover contra 
los terceros que han tratado con su marido, y aun con-

1 Denegada, 3l de Julio de lB1~ (Da.lloz, 1873, 1, 340). 

B Golm.a.f, 25 de Fcbrel"o de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 89). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 57 

tra los terceros detentadores que han figurado en el con­
trato (1). Hemos examinado la cuestión, así como to­
das las que se refieren a esta difícil materia, en el tí­
tulo de las Obligaciolles, que es su lugar. 

42. En el derecho antiguo, el marido podía dispo­
ner a titulo gratuito tantó como a título oneroso. So­
bre todo, en vista de estas liberalidades es como dis­
ponían las costumbres que el marido debe obrar sin frau­
de. Según el Código Civil, las liberalidades están pro­
hibidas por regla general. Esto restringe el circulo de los 
actos que el marido puede hacer en fraude de los derechos 
de la mujer. Las actas a título oneroso pueden ser frau­
dulentas, lo cual sucede ordinariamente cuando ocultan 
una liberalidad. Si el acta es onerosa sólo en aparien­
cia, la mujer puede pedir la nulidad probando que es una 
liberalidad disfrazada que no tenía derecho de hacer el 
marido; eS seguro que el 11,arido no puede dar un inmue­
ble bajo forma de venta como no lo puede hacer por 
donación directa. En este caso la mujer promueve por 
nulidad, no en vi rtud del arto 1,1 67,sino del 1,+92. Pa.ra 
que haya lugar a intentar la acción pauliana el acto debe 
ser a título oneroso, y es necesario que disminuya la co­
munidad por fraude, ya sea que el marido se aproveche, 
ya sea que los que se aprovechan sean terceros. No basta 
que la comunidad quede disnúnuida, es preciso que sea 
por fraude. Toca naturalmente a la mujer probar el frau­
de. La prueba puede ser difícil, pero esta es una dificul­
tad de hecho. Sólo citamos un caso juzgado por la Corte 
de Bruselas. El marido había vendido, por acta de 29 de 
Enero de 1857, varios inmuebles dependientes de la comu­
nidad universal que existía entre él y su mujer; el pre­
cio consistía en una renta vitalicia de 500 francos. Mu-

1 Rodil're y [-'Ollt, t. II, pág. 164, núm. 876. 
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58 CONTRATO DE MA1'RIMONIO 

rió el 3 de Marzo siguiente de una hidropesía que pade­
cía desde antes de la venta. Había circunstancias que ha­
cían el fraude evidente. Los bienes vendidos valían 5,000 
francos; los compradores eran presuntos herederos del 
vendedor. Este vivía separado de su mujer. He aquí un 
ejemplo de disposición que el marido hace por odio a 
su mujer y para despojarla: no es para enriquecerse a 
sí mismo, pues estaba próximo a morir: quizo disminuir 
la comunidad para defraudar los derechos de su mujer ( 1). 

43. El marido puede dar efectos muebles a título par­
ticular; la ley sólo establece la restricción, de que no se 
reserve el usufructo (art. 1.423). ¿ Cuándo puede la mu­
jer atacar estas liberalidades? La condición esencial es 
que hayan sido hechas en fraude de sus derechos. No 
basta, pues, que sean excesivas, porque el marido puede 
disipar y perder los bienes de la comunidad tanto por 
sus liberalidades como por sus actos a título oneroso; la 
circunstacia de sus excesos no constituye por sí sola el frau­
de. No se debe, pues, afirmar en principio, como lo hace 
Troplong, que la profusión hacia los extraños es un dolo 
hacia la mujer (2). Se debe, al contrario, mantener el 
principio que el marido es señor y dueño, que puede 
perder la comunidad por sus excesos; sólo una cosa le 
está prohibida, el fraude: la mujer se hallará, pues, obli­
gada a probar que el marido obró en fraude de sus de­
rechos. Hay fraude cuando la liberalidad disfraza un pro­
vecho que resulta para el marido por intermedio de una 
tercera persona, pues no hay en esta materia personas a 
las que se supone interpuestas, como las hay en los casos de 
los arts. 911 y 1,100. También hay fraude cuando el ma-

1 Bru!tel,a·~, 28 11e Enero ¡le 18.39 (Pasicris1a.. 1859, 2, n5). ConSltltese 
Bruselas, 25 de Febrero ,J,{" 185!l (1bid, 1859, 2, 299). 

2 Trop!Oll~, t. 1, :pág. 218, núm. ¡'P17. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 59 

r-ido dió por odio a su mujer, aunque no sacara ningún 
provecho personal de la donación (1). 

44. No deben confundirse las donaciones que el mari­
do hace en fraude de su mujer y las donaciones por las 
cuales el marido debe compensación. Esta no implica 
ningún fraude, no da derecho a una acción de nulidad, 
todo cuanto resulta es que el esposo que debe compensa­
ción está obligado a reportar a la comunidad el prove­
cho que ha sacado de los bienes comunes. El arto 1,46g 
ofrece un ejemplo de ello: "Cada esposo o su heredero 
reporta I as sumas que han sido sacadas de la comunidad 
o el valor de los bienes que ha tomado en ella para dotar 
a un hijo de otro matrimonio o para dotar personalmen­
te al hijo común." Estas liberalidades son válidas; es­
to no es dudoso cuando el marido dota a un hijo común, 
puede darle inmuebles, la universalidad de los inmuebles 
y hasta toda la comunidad; el marido sólo está obliga­
do a compensación cuando se ha constituido deudor per­
sonal del dote y paga con efectos de la comunidad; sal­
da en este caso, una deuda que le es personal, a expensas 
de la comunidad, por lo mismo, debe compensación en 
virtud del art. [,437. Igual cosa sucede cuando el ma­
rido dota a un hijo de otro matrimonio en efectos mue­
bles, pues si lo dota en inmuebles o en universalidad de 
muebles, la donación es nula (núm. 32). 

La donación de efectos muebles que hace el marido 
a titulo de dote a un hijo del primer matrimonio, pre­
senta dificultades. Se pregunta desde luego por qué está 
obligado a compensación. En lo general no debe indem­
nización por las liberalidades que hace a extraños, ni 
tampoco por los bienes de la comunidad que disipa; dar 
es perder, decían los jurisconsultos romanos; y el mari-

1 Colmt't de Sa.nterre, t. VI, pág. 145, núm. 66 bis. VI. 
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60 CONTRATO DE MATRIMONIO 

do tiene el derecho de perder los bienes comunes. Sin 
embargo, no debe establecerse como principio absoluto, 
que el marido no debe recompensa por las donacianes 
que hace; debe compensación por los actos a título gra­
tuito tanto como por los a título oneroso, primero cuan­
do saca un provecho personal sin ningún pensamiento de 
fraude, luego cuando obra en fraude de los derechos de su 
mujer. No haya este respecto ninguna diferencia entre 
las convenciones interesadas y las donaciones. Sin em­
bargo, los autores (1) Y la jurisprudencia parecen ad­
mitir como regla que el marido no debe compensación 
por las liberalidades que ha hecho. Se invoca el artí­
culo 1,+69 según el cual el esposo reporta las sumas y los 
bienes que ha sacado de la comunidad para dotar a un 
hijo de otro matrimonio. El ugumento supone que el 
lIrt. 1,+69 consagra una excepción de derecho común; se 
puede interpretar también la ley en este sentido: que 
aplica el ptincipio de las compensaciones a un caso par­
tindar. 1,,, que da gran peso a esta última interpre­
taciún, es que la disposición está tornada de Pothier, quien 
la considera como una apl icación de la regla de las com­
pensaciones (2). Esta interpretación está también funda­
da en principio y en razón. El marido debe compensa­
ción cuando obtiene provecho personalmente de la venta 
de un bien ganancial; ¿ por qué no había de deber com­
pensación cuando mejora personalmente por una dona­
ción? El motivo para decidir la equidad, es el mismo 
en ambas hipótesis. 

La Corte de Casación objeta que el marido que da, 
liólo usa de un derecho que procede de la ley, y deduce 

1 Anbry y Rau, t. V, 'pág. ~2S, nota n, .pfo. 509. Rodicrc y P-ont, t. n, 
pág. 174, núm, 885. Mourlóll, t. nI, pág. 51, núm. 125. 

2 Pothier, De la comunidad, luúm. 641. 
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de esto que no está obligado a compensación alguna por 
este capítulo; la Corte agrega que en la sentencia ata­
cada consta que la donación que en el caso el rl'arido ha­
bía hecho a su sobrina no cra excesiva (1). ¿ N o confun­
de la Corte la donación pur la cual el marido debe com­
pensación cun la donación hecha en fraude de la muper? 
Cuando se trata de compensación, el motno de la dona­
ción es indiferente; se trata de hacer constar que el marido 
sacó un provecho personal y que dede indemnización 
por tal provecho. Decir que hace lo que tiene derecho 
de hacer, es probar demasiado; el marido tiene también 
el derecho de hacer cualquier acto ano roso, lo que no 
impide que deba compensación, si de él saca alguna ven­
taja. 

Esta misma confusión se encuentra en una sentencia de 
la Suprema Corte. El ¡rarido había hecho una donación 
de efectos muebles a sus hermanas, las cuales eran sus 
herederas presuntivas. ¿ Debía compensación? La Corte 
comienza por citar el art. 1,+22 que permite al marido 
dar sin someterlo a compensación. Esto ya cra presentar 
indebidamente la cuestión y raciocinar mal. El objeto 
del art r ,+22 no es decidir si el marido debe o no com­
pensación, el único objeto de la leyes determinar lo que 
puede dar el marido. Después la Corte descarta el artí­
culo 1,469 que invocaba el recurso para deducir que es­
ta disposición debía ser aplicada por analogía; la sen­
tencia contesta que el arto 1,469 es absolutamente limita­
tivo y sólo se aplica a los hijos dotados por el marido; 
que las donaciones hechas a todas las demás personas es­
tán regidas por el arto 1,422. Esto es decir que sólo se 
debe compensación en el caso del art. 1,422; no en las do­
naciones en general. 

1 Denegada, 18 de :Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 285). 
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Acabamos de probar que esto no es exacto. Después 
de haber dicho que no se debía compensación, la Corte, 
fundándose en la sentencia atacada, dice que el marido 
no había sacado ningún provecho personal de las dona­
ciones hechas a sus hermanas. Este considerando es inú­
til si es verdad que no debía compensación. Supone, pues, 
que hay casos en que la compensación es debida. ¿ Cuáles 
son estos casos? La Corte nada dice, se limita a com­
batir un argumento que hacía valer el recurso. La do­
nación hecha a sucesibles es reportable, aprovecha a la su­
cesión, por tanto al difunto; extraño argumento que recha­
za la Corte con el texto del art 1,437; la ley no somete al 
marido a una compensación más que cuando saca un pro­
vecho personal de la comunidad. ¿ Será que el reporte 
hecho a la sucesión del donante puede ser calificado de 
provecho personal para el donante? (1). 

Lo que confirma nuestra opinión de que la Corte con­
funde las donaciones sujetas a compensaciones y las he­
chas en fraude de la mujer, es que la misma Corte no ti­
tubeó en aplicar el principio de las compensaciones a las 
donaciones hechas por los esposos cuando sacan un pro­
vecho personal. Este es el caso de una donación hecha 
con cargo cuando el cargo aprovecha al donante; re­
lataremos el caso más adelante. Lo mismo sucede con 
una donación remuneratoria; aprovecha siempre al donan­
te cuando paga una deuda civil o natural; desde luego, 
debe compensación. 

45. Volvamos a las donaciones que hace el marido a 
un hijo de otro matrimonio; el arto 1,469 decide que el 
marido debe compensación por este punto. En nuestra 
opinión esta disposición sólo aplica el principio de las 
compensaciones (art. 1,437) ; la disposición es inútil. Hay 

1 Denegada, 30 d. A,bril d. 1862 (Da.lloz, 1862, 1, 522 j. 
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algo especial en el caso previsto por el art. 1,-1-69. Cuan­

do en el momento de la liquidación se sostiene que el ma­

rido debe compensación. va sea por una liberalidad, ya 

por una acta a título oneroso. toca al que reclama pro­

bar que el marido sacó un provecho personal de los bíe­

nes de la comunidad; cuestión de hecho que el juez de­

cirle. En el caso del arto ¡ ,+69, la leyes la que resuel­

ve; ella es la que sujeta al marido a la compensación por 

cuanto toma de la comunidad para dotar a su hijo; el 

demandante no tiene ninguna prueba que dar, sino de­

mostrar la nistencia de la donación hecha a título de 

Jote al hijo del primer matrimonio; no necesita probar 

que el marido ha sacado provecho de la liberalidad. El 

padre cst:i naturalmente obligado a dotar a sus hijos; y 

nada es m,is personal que una obligación natural; el deu­

dor reCO!loce. pagando, que está obligado. Es, pues, de 

sus bienes de donde debe pagar su deuda; no se puede 

deei r que esto sea una deuda de la comunidad, porque 

no puede ser seguida contra ésta. Hay, además, otra ra­

zón por la cual la ley creyó aebcr decidir por sí misma 

la cuestión de compensación pa ra las donaciones hechas 

a un hijo del primer matrimonio. Siendo la compen­

sación una cuestión de hecho, los tribunales podían ha­

ber juzgado que no había lugar a compensación; esto 
hubiera sido facilitar a los padres el hacer liberalidades 

a sus hijos de otro matrimonio, a expensas de la comu­

nidad. En otros términos, el legislador no ha creído de­
ber hablar de las liberalidades ordinarias que el mari­
do puede hacer. No está muy inclinado a despojarse 
en provecho de un extrailo, ni siquiera de un pariente; 
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64 CON'l'llA'l'O DE MATRUIONIO 

mientras que la voz de la naturaleza le manda dotar a sus 
hijos; y lo haría con demasiada liberalidad, si pudiese 
efectuarlo a expensas de la comunidad (1). 

46. El arto 1,469 no supone que haya fraude, puesto 
que admite la donación a una compensación, lo que im­
plica que es válida y que se la mantiene. Si la dona­
ción fuese hecha en fraude de los derechos de la mujer, 
ésta podría pedir su nulidad. ¿ Cuándo hay fraude? Lo 
hemos dicho más atrás (núm. 39). En el caso del ar­
tículo 1,469, el fraude será 1l1ás difícil de probar, porque 
la liberalidad reconoce una causa legítima, puesto que tie­
ne por objeto saldar una deuda natural. Sin embargo, 
podrá haber fraude si el marido, bajo pretexto de pagar 
una deuda que le impone la naturaleza, trata de despo­
jar a su mujer de los derechos que tiene como socio. No 
insistimos, porque la dificultad es de hecho; al juez toca 
decidirla según las circunstancias de la causa. Notemos 
sólo el interés que tiene la mujer en promover la nulidad 
más bien que en pedir una compensación. Esta se ejer­
ce contra la comunidad y contra el marido, la comuni­
dad puede encontrarse agotada y el marido puede ser 
insolvente. En este caso, la mujer tiene positivo interés 
en promover la nulidad de la donación, si realmente 
es fraudulenta, puesto que su acción reacciona contra los 
terceros (2). 

47. El arto 1,469 originó recientemente otra dificul­
tad. Habla de una liberalidad hecha a un hijo para do­
tarlo. ¿ Debe deducirse de esto que el marido puede 
hacer una liberalidad a un hijo de otro matrimonio por 
otra causa, y que esta liberalidad no estará sujeta a re-

1 ('.onsúltesc Cohuet .tie Sante.rrl.', t. VI, pá.g. 145, núm. 66 bis VI. 
Denega.da, 21 de Noviembl'e de 1811 (DaUoz, 1872, 1, 189). 

2 Uolmet de Santene, t. VI, pág. 146, núm. 166 bis XI. 
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porte? La Corte de Casación ha resuelto que la dispo­
sición del arto 1,469 es restrictiva en el sentido de que só­
lo por las donaciones dotales debe el marido recompen­
sa. Así formulada la resolución, sería demasiado abso­
luta e inexacta. El arto 1,469 no es una excepción a la 
regla de las compensaciones, es 111:1S bien una aplicación 
de esta regla (núm. 45). Toda liberalidad, lo mismo 
que todo acto del marido, est,; sujeta a compensación 
cuando éste ha sacado un provecho personai; por consi­
guiente, también la donación hecha al hijo de primer 
matrimonio, aunque esta donación no haya sido hecha a 
título de dote; sólo que si se trata de una liberalidad or­
dinaria, a la mujer toca probar que el marido sacó pro­
vecho, pues ya no es una donación hecha en cumplimien­
to de una obligación natural. 

En realidad, la resolución de la Corte de Casación no 
tiene el alcance que se le quiere dar ( 1 ). Si 'hay que 
hacerle un reproche, es el de haber confundido la com­
pensación con el fraude. El recurso contribuye a indu­
cir a error a la Corte. Pretendía que se debía aplicar 
el ar!. 911 a la liberalidad que hace el marido a un hijo 
de primer matrimonio y que, por consiguiente, debía 
ser anulada por suponérsele hecha en favor del marido. 
Esto era un error palpable, aunque lo profesen Merlín 
y Toullier. El arto 911 nada tiene de común con la dona­
ción que el marido hace a un hijo de primer matrimo­
nio; anula la liberalidad hecha a un incapaz por persona 
interpuesta; es decir, a una de las personas que la ley de­
clara incapaces para recibir. Y en el caso no se trata 
de una incapacidad para recibir, sino de saber si la do­
naclOn está sujeta a COlllpensaClOn, o si es nula como he­
cha en fraude de los derechos de la mujer. Acerca de 
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este punto es donde hubo confusión en la sentencia. To­
da disposición, dice la Corte, aunque hecha en aparien­
cia en provecho de personas capaces para recibir, es sus­
ceptible de ser (/I//I/ada cuando en realidad está desti­
nada" t'lIriq/ll'l.·('1' ,,/ 1//arido 'a expensas de la comuni­
dad (1 i. He aquí la donación hecha en fraude de la 
muje'r; la Corte dice muy bien que para que una do­
nación pueda ser anulada es preciso que el objeto frau­
dulento esté probado; y en el caso el fraude no consta­
ba en la ~entencia atacada, Pero la donación, aunque 
no fraudulenta" podia dar lugar a compensación si se 
huhiese probado que el marido había sacado una ven­
taja a e.\pensas de la comunidad. Este es el punto que la 
Corte parece confundir con la donación fraudulenta. La 
diferen,'ia es grande; la compensación supone una do­
nación válida, mientras que en caso de fraude la dona­
ción es nula, En uno y otro caso, el marido mejora a 
expensas de la comunidad; pero en el caso de compen­
sación, lo hace sin intención de fraude; no debe, pues, 
decirse que toda donación destinada a enriquecer al ma­
rido a expensas de la COnlunidad es fraudulenta y nula 
por este título. 

48. La jurisprudencia admite la, validez de una do­
nación inmobiliar cuando la mujer concurre al acta. Se 
ha pretendido que estas donaciones daban lugar a com­
pensación por sí mismas. Esta pretensión no podía ser 
aceptada, pues no descansa sobre nada. ¿ Cómo puede 
haber compensación cuando ninguno de los esposos se en­
riquece a expensas de la comunidad? En el primer caso 
sentenciado por la Corte de Casación, la donación estaba 
hecha con cargo, y el cargo consistía en una renta vitali­
CIa estipulada en interés de los donantes. La sentencia 

1 Casación, 23 -de Junio ,(le 186!l (Dalloz, 1870, 1, 5). 
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atacada. de la Corte de Limogcs, distinguía muy bien 
la liberalidad hecha como testimonio de afecto o de gra­
tud y el cargo: la liberalidad no podía dar lugar a com­
pensación, pero no pasaba así con el cargo, puesto que 
procuraba un provecho personal a los donantes. Este úl­
timo punto fué igualmente discutido; la renta vitalcia es­
taba estipulada en provecho de ambos esposos; luego, se 
decía, no había ventaja personal para ninguna. Esto era 
argüir mal. La Corte de Casación restablece las cosas 
a la rcalidad: el provecho era aleatorio, pero no por es­
to resultaba menos de la donación; luego había lugar 
a aplicar el principio de las compensaciones (1). Si la 
ventaja sólt> existe en provecho de uno de los esposos, 
éste sólo deberá compensación; como en el caso de una 
donación en provech', de un hijo de primer matrimonio 
por el marido con el concurso de la mujer: la mujer no 
saca ningún provecho de la donación, por lo lIlismo, no 

debe ninguna wmpensación; su concurso en el acta no 
impide que el marido saque un provecho, lo que lo obli­
ga a indemnizar a la comunidad (2). 

o 1 l.-DE LAS ACCIO:'\ES. 

49. La costumbre de París decía (art. 233) : "El ma­
rido es señor de las acciones mobiliares y posesorias, visto 
que proceden del lado de la mujer; y puede el marido 
promover y deducir dichos derechos y acciones en jui­
cio sin dicha mujer." Pllthierda el fundamento de es­
ta disposición: "Estando la comunidad compuesta de to-

] DaR st'nh'lIcias de ll-en-ega,la, 29 (!f' A,bril de 1851 (Dalloz, ]852, 1, 
25 Y 26). 

2 Co·lmct de SalltCr!'(>, t. V1, l!ág'. 14{), núm. 166 bis VI. 

P. de D. TOMO XXI l.-s 
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dos los bienes muebles de cada uno de los ~ónyuges y sien­
do el marido, en su calidad de jefe de la comunidad, 
único señor de los bienes de la misma mientras dura, la 
costumbre saca muy bien la consecuencia de que es señor 
por el total de las acciones muebles de su mujer y que 
él sólo puede deducirlas en juicio." Esto es tan eviden­
te que era inútil haberlo dicho. El que es señor y dueño 
y que tiene el derecho absoluto de disponer de los bie­
nes, puede naturalmente promover en justicia para recla­
mar sus derechos y para defenderlos, porque este es el 
derecho de todo propietario. Y el marido es propietario 
de los bienes con~unes. Por esto el Código nada dice de 
las acciones concernientes a los bienes comunes; no hay 
que deci r que pertenecen todas al marido sin distinguir 
entre las acciones muebles e inmuebles. El art. 1,428 no 
habla más que de las acciones concernientes a los pro­
pios de la mujer; volveremos a ello. 

La costumbre de París nada dice de las acciones mobi­
liares y posesorias que procedan de parte del marido, 
porque la comunidad no trae ningún cambio al derecho 
que el marido tiene en su patrimonio; sigue siendo pro­
pietario, y como tal continúa ejerciendo las acciones re­
lativas a sus bienes; poco importa en cuanto a él, que en­
tren o no en la comunidad. Tiene igualmente el poder 
de promover en cuanto a los bienes gananciales, siempre 
porque es dueño de ellas. En fin, el régimen de la co­
munidad le da este derecho sobre los bienes de la mlljer 
que entran en ella, porque se hace señor y dueño de di­
chos bienes. La mujer, al casarse, pone en la sociedad 
de bienes que forma, sus bienes muebles presentes y fu­
turos y, por consiguiente, las acciones mobiliares. A par­
tir del matrimonio, el marido es quien promueve, ya sea 
demandado, ya sea defendiendo. Pothier deduce de 
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DE LA CO>lUNIDAD LEGAL 69 

ello esta consecuencia que es segura: Aunque estas accIO­
nes hubiesen sido intentadas por la mujer antes de su 
matrimonio, no pueden ya, después del matrimonio, ser 
continuadas por ella ni contra ella, es necesario que la 
instancia vuelva a ser tomada por el marido o contra 
él (I). Nos limitamos a sentar el principio, los porme­
nores pertenecen a los procedimientos. 

Lo que decimos de las acciones muebles se aplica a las 
acciones posesorias. La costumbre de París las da al ma­
rido; supone que se trata de los bienes propios, pue~ en 
cuanto a los gananciales, siendo el marido propietario 
de ellos, tiene todas las acciones muebles o petitorias, 
tanto como las posesorias. Si tiene las acciones poseso­
rias que se refieren a los propios de la mujer, es por­
que la comunidad tiene el goce de ellos; debe, pues, 
tener las acciones que protegen el goce. Est~ es la ex­
plicación dada por Pothier. 

SO. La costumbre no habla de las acciones petitorias 
concernientes a los propios de la mujer, puesto que ella 
es quien es propietaria de éstos, que, en principi<\ sólo 
pertenecen a la mujer. El marido no los tiene como 
jefe de la comunidad, porque los propios querlan fuera 
de la sociedad que los esposos forman al casarse. El n.a­
rido no los tiene como administrador de los bienes de la 
mujer, en virtud de que el derecho·de intentar acciones 
inmobiliares no es un derecho de administración; sólo 
el que puede disponer de los inmuebles tiene derecho de 
promover en justiCIa. El marido no tiene, pues, nin­
guna calidad para intentar estas acciones ni para defen­
derlas. 

La cuestión se halla, sin embargo, discutida; reina una 
gran incertidumbre, en esta materia, en la doctrina tanto 

1 Pothicl', De la. comunidad, núm. 473. 
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7° CONTRATO DE MATRIMONIO 

como en la jurisprudencia. El Código no necide la di­
ficultad en términos formales; dice 'lue "el marido pue­
de ejercer solo todas las acciones muebles y posesorias 
que pntenecen a la mujer." (A rt. 1 .4zH.) ¿ Debe de­
duci¡-sc de esto que no tiene derecho para intentar las ac­
ciones inmobiliarcs? Esto sería, dice Toullier. aplicar 
desgfilciadaiJ!ente d J In/u Ji,) Ullif)S eJt e.'ú'luÚrj filie riuJ 

de 1", ~l()sistas; esto es un argulllento mal conceptuado 
que ,e (unda en el silencio del legislador. Es verdad que 
el a rgumento llamado ti ¡-r,Ilt,.",.in tiene poco valor; pero 
en la presente cuestión se apoya en principios lo que cam­
bia la tesis. Ya en el derecho antiguo, Lcbrún decía 'lue 
la mujer deb~ se,· parte en tonas las acciones que intenta 
el nlarido pnr sus inn1ucblcs. pues no teniendo facultad 
para enajcnarl"s sin su mujer, no tenía tampoco derecho 
de intentar acciones sin ella: es absurdo. dicen las leyes 
romanas. que el que no puede enajenar pueda promover 
en justicia (1). Toullier invoca, por su lado, los princi­
pios. El arto 1,+28, dice. declara al marido responsable 
por todo desmejoramiento de los bienes personales de su 
muja, por consiguiente, debe tener el derecho de pro­
mover. El final del artículo contesta a la objeción: el 
marido sólo es re~ponsablc cuando el desmejoramiento 
acontece por falta de actos conservatorios, y nada impide 
que el marido interrumpa la prescripción, pero esto no 
le da derecho al petitorio. En fin, Toullier se prevale 
del derecho antiguo (2). Acerca de este punto se le 
llenó de testimonios (3.) Nos conformaremos con el de 
Ferriére: s<: sabe que en su comentario acerca de la cos­
tumbre de París sólo recogió, como dice, las opiniones 

] LehrÚll, De la comunidad. pág. 204, 11úm. 28 (lI, 2, 4). 
::! To.ullier, t. VI, 2, pág. 3~S, núms. 3S-!·~!l1. 

:1 Odi'er, t. T, pá¡"rs. 25!l :v s.ig.ui(>lJh·~, n (1111. 27+. Ro<liere y Pout, t. n, 
pág. ]98, núm. !t01. 
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de los autores y las decisiones de los parlamentos; pero 
lo hizo con inteligencia. ¿ Qué dice el arto 239, cuyo texto 
tenemos transcripto? "La costumbre limita y restringe el 
poder del marido para intentar y deducir solo las accio­
nes mobiliares y posesorias de la mujer sin su consenti­
miento, y no las que conciernen el fondo, la propiedad 
y el dominio de sus bienes. .. Nada le es posible hacer 
sin el consentimiento de la mujer, que pueda implicar la 
enajenación de sus bienes, y por lo tanto, no puede deducir 
ni intentar acciones reales que se refieran a la propiedad 
de las cosas, lo cual pertenece a la mujer." La tradición 
ha sido consagrada por el arto [,428. lo que es deci­
sivo (4). 

51. Aquí no está la verdadera dificultad. Toullier 
dice que el marido tiene los frutos y los productos de los 
propios de la mujer, y que por este título debe tener el 
derecho de reivindicarlos. Si este goce fuera un verda­
dero usufructo, la cuestión se hallaría decidida; el mari­
do tendría como usufructuario el derecho de intentar las 
acciones reales que interesan al usufructo. Pero hasta es· 
te punto es dudoso. Lo seguro es que dando al marido 
el goce de los propios de la mujer, la ley ha debido dar­
le el derecho de resguardar este goce. El interés del mari­
do es evidente; si la mujer no se defiende, o se defien­
de mal, la propiedad puede perecer, y con ella el usu­
fructo. Viniendo en apoyo del derecho este interés, el 
marido debe tener la facultad de intentar las acciones 
reales en tanto que tiene interés por razón de su goce. 
Sin embargo, no representa a la mujer; no es propie­
tario, no tiene derecho de promover en nombre de la mu­
jer propietaria. Luego las sentencias que recaigan so-

4 Casación, 22 ue Abril de 1873 (Dalloz, 1873, l, 428). La ('orte ni 
siquiera discute la rut'>f:!tión, se limita a eit'3-r el art, 1,428. 
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bre él no ligarán a la mujer, porque no fué parte en 
el proceso ni estuvo representada (1). De esto se sigue 
que si a consecuencia de las convenciones matrimonia­
les, el marido no tenía el goce de un propio de la mujer, 
no tendría ya ni derecho ni interés en promover (2). 

52. ¿Cuál es la jurisprudencia? Preguntamos el he­
cho, porque, cosa singular, se invoca la autoridad de la 
Corte de Casación en apoyo de las más contrarias opi­
niones. Troplong dice que ha consagrado la opinión 
que enselia y que distingue entre los derechos del ma­
rido como usufructuario y los derechos del marido co­
mo administrador; mientras que los editores de Zacharire, 
que profesan la misma opinión, dicen que la Suprema 
Corte reconoce al marido el derecho de promover como 
administrador de los bienes de la mujer (3). Esto prue­
b¡t que la jurisprudencia no está muy clara. 

Una primera sentencia decide que el marido por ser 
ad"",íslrador de los bienes de la mujer, responsable del 
desmejoramiento que dichos bienes sufren por falta de 
actos conservatorios, y dueHo de los frutos que proceden 
de ellos durante el matrimonio, tiene un derecho que 
ejercer, por interés suyo y para la conservación de los 
derechos de la mujer, las acciones inmobiliares de ésta. 
Esta es seguramente la doctrina que hemos combatido 
de acuerdo con Troplong y con Aubry y Rau; ésta da 
ti marido el derecho de intentar acciones inmobiliares 
en calidad de administrador, lo que consideramos co­
mo una herejía jurídica. La misma Corte retrocede ante 
las consecuencias de su doctrina. Si es verdad que el ma-

1 Troploug, t. I, 'Pág. 305, núm. 1,006. 
I! Au.bry y Rall, t. V, pá,g. 334, núm. 29, y 108 autonee 'Que citan, Em di· 

""1'&0 ltonti.Jo. 
J Troploug, t. r, .pá.g. 306, núm. 1,008. Aubry y Rau, t. V, pág. 334, nota. 

10, pio. 509. 
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rido tiene el derecho de promover como administrador 
legal, tiene, por esto mismo, calidad para representar 
a la mujer; luego ésta es parte en la causa, y, por con­
siguiente, se le puede oponer la sentencia. La Corte 
al contrario dice que si la mujer no interviene en la ins­
tancia, la sentencia pronunciada contra el marido no ten­
drá fuerza de cosa juzgada contra ella si le es con­
traria. 

La segunda sentencia de la Corte confunde y embro­
lla todos los principios. Cita los arts. 1,428 Y 1,549, el 
uno concerniente al régimen de la comunidad, el otro re­
lativo al régimen dotal. Es verdad que el marido es 
administrador de los bienes dotales en ambos regímenes. 
Pern su poder de administración bajo el régimen dotal es 
mucho más extenso; la lev le da el derecho de perseguir 
a los detentadores de los bienes dotales, es deci r, de in­
tentar las acciones reales; lo que es una consecuencia de 
la ficción romana en virtud de la cual el marido esta· 
ha considerado como propietario del dote. El derecho 
de costumbre ignora esta ficción, el marido es un simple 
administrador, y el Código no da nunca a los adminis­
tradores de los bienes ajenos, el derecho de intentar las 
acciones inmobiliares; el tutor no tiene este derecho (ar­
ticulo 46+), 1(" enviados en posesión de bienes de nu 
ausente no lo tienen (t. ll, núm. 188). La Corte llega 
hasta permitir al marido intentar las acciones relativas 
a los bienes parafernales en los que el marido no tiene 
ningún derecho (1); la confusión es completa. Seme­
jante jurisprudencia no tiene ninguna autoridad. 

53. La ausencia de todo principio conduce a los pro­
cesos y a las decisiones más irracionales. Se ha senten-

1 ~a!'<H('ión, H ,le Noviemhre de 1~:\l, y Deneg-a<l:l, 15 de Mayo de 1832 

(DalIoz, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 1,:J36). 
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ciado que el padre supérstite representaba a los hijos en 
una acción en la que éstos tenían interés, como si bas­
tara el interés común para dar calidad para promover. 
¿ Puede el marido representar a su mujer o a sus hijos 
cuando no haya comunidad? Sin embargo, la Corte de 
Limoges lo había así sentenciado. La sentencia fué casa­
da (2). Creemos inútil reproducir los argumentos, bas­
ta presentar la cuestión para resolverla. 

§ III .-DE LAS VEL,VAS CO:\TRAÍDAS POR EL MARIDO. 

Núm. ¡.--Para (011 los flrreedoreJ. 

54. Hemos dicho ya que para con los acreedores to­
da deuda· del marido es una deuda de la comunidad, y 
hemos npuesto el {undament" de este principio (t. XXI, 
núm. 42+'427). La ley aplica el principio a las multas 
en que incurre el plarido por un delito criminal; per­
mite peneguirlas en los bienes de la comunidad a re­
serva de compensación debida a la mujer (art. 1,42+). 
Poth ie r lucha con bastan tes cl i ficul tacles pa ra j usti {icar es­
ra disposición. La mujer está obligada a su aceptación, 
porque al aceptar hace suyos los actos del marido. Y 
no puede seguramente decirse que la mujer que no tiene 
ninguna parte en el delito, esté como si lo hubiese co­
metido con su marido. No per eso deja de ser considera­
da, dice Pothier, como si se hubiese obligado con él en 
su calidad de común, a la reparación del delito por su 
parte en la comunidad (2). Esta doctrina conduce ló­
gicamente a cargar a la comunidad con las multas sin 

1 Ca~a('ión, 14 de .Tunio (le 1840 (Dalloz, en la palabra Contra.to de 
matrimonio, núm. 1,140). 

:1 Pothi-er, De la comunidad, núm. 248. 
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compensaclOn. Pothier no retrocede ante esta consecuen­
cia; nos parece que demuestra la falsedad del principio. 
¿Se concibe que los delitos engendren una deuda social? 
En derecho hay un antiguo adagio que dice: Nu/la de­
[ictorum sacietas. Y la razón, así como el sentido mo­
ral, se sublevan contra la obligación impuesta a la mu­
jer de pagar las multas por un delito que le es extra­
ño. Es verdad que el Código le concede compensación, 
pero esta compensación puede ser decisoria si la comu­
nidad es mala y si el marido es insolvente. El delito 
es un hecho esencialmente personal al culpable, luego las 
obligaciones que resultan de él deberían también ser per­
sonales. 

El art. 1,424 da lugar a una ligera dificultad de tex­
to. Habla de las multas en que incurre el marido por 
crimen. ¿Quiere esto decir que el principio no tiene 
aplicación a los delitos y a las contravenciones? La dis­
tinción que el Código Penal de 1816 establece entre las 
diversas infracciones no existía cuando el Código Civil 
fué discutido y publicado; la palabra crimen está, pues, 
tomada en su más lata acepción. Esto está también 
fundado en razón. ¿ Se concibe que la comunidad esté 
obligada por las multas, por las infracciones más graves, 
y que no lo esté por las multas, por infracciones relati­
vamente ligeras? Esto no tendría sentido (1). 

55. El arto 1,424 agrega una restricción al principio 
que asienta; dice: "por crimen que no implique muerte 
civil." El arto 1,425 aplica esta restricción: "Las con­
denaciones pronunciadas contra uno de los esposos por 
crimen, que no impliquen muerte civil, sólo se dirigen 
contra su parte en la comunidad y sus bienes persona­
les." Esta excepción ha sido tomada del derecho antiguo. 

1 Rodiere.v Pont y todos los autores (t. II, pág. 133, núm. 831), 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

Fué introducida por odio al decomiso de bienes, pena 
soberanamente injusta que hubiera herido al esposo ino­
cente y a los hijos. Se justifica la excepción en derecho, 
por la consideración de que la muerte civil estaba incu­
rrida, en el derecho antiguo, por el solo hecho de la 
condena; por tanto, en el momento en que nacía la obli­
gación de pagar la multa y los gastos, no había ya co­
munidad, puesto que la muerte civil la disolvía. Esto 
era una justificación tal cual: habiéndose cometido el 
crimen durante la comunidad, las obligaciones que na­
cían de él podían y debían alcanzar a la comunidad, cuan~ 
do menos por los crímenes del marido, puesto que se le 
rec()J](Kía el poder cxhorbitante de obligar a la comunidad 
por sus delitos. En nuestro flloderno derecho la lnuerte ci­

víl n;, está incurrida más que por la ejecución de la con­
dena (art!. 26 y 27) ; en consecuencia, la razón o pretexto 
que se alegaba en el derecho antiguo deja de subsistir; 
por 1" tanto, la excepción del art. 1,425 no tiene razón de 
ier. Ya no existe en Francia ni en Bélgica, puesto que 
la muerte civil está abolida en Bélgica por nuestra cons­
titución, yen Francia por la ley de l" de Mayo de 1854 
(1). Se puede, pues, asentar como regla absoluta que 
para los acreedores toda deuda del marido es deuda de la 
comunidad. Esto es lógico porque el marido es señor 
de los bienes comunes. 

Núm. 2.--Enll·e esposos. 

56. El art. 1,469, que dispone que las deudas con­
traídas por el marido durante la comunidad entren en 
el pasivo de ésta, agrega: "a reserva de compensación 

1 Aubry y Rau, t. V, .pág. 332, llota 24. Denegaaa, 2 de Mayo de 1864 
(Dalloz, 1864, 1, 266). 
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cuando hay lugar." Pothier explica lo que llama una ex­
cepción, por esta consideración: que el marido debe in­
demnizar a la comunidad cuando la deuda ha sido con­
traída para negocios que son relativos a su único inte­
rés y de los que sólo él aprovecha. A decir verdad, la ex­
cepción es una regla general del régimen de la cnmuni­
ciad; deriva de un principio que Pothier formula como 
sigue: "Aunque el marido sea durante la comunidad 
dueño absoluto de los bienes comunes y que pueda, en 
consecuencia, disponer de dIos a su gusto, .no puede, sin 
embargo, mejorarse en perjuicio de la parte que debe 
tener en ella la mujer." (1). El principio de las ~om­
pensaci~nes no es especial al marido, es una regla gene­
ral d~ nuestro régimen que el Código formula en el 
arto 1,+37; volveremos a ocuparnos en él al tratar de la 
liquidación de la comunidad. 

57. Para que el marido neha compensación, es me­
nester, según la regla del a n. 1,+37, que h<lya sacado un 
provecho personal de los bienes de la comunidad. Y no 
es sacar un provecho personal de los hienes comunes, el 
obligarse en interés de un tercero a cuyo negocio se es 
ajeno. Pothier lo hace notar, y esto es evidente. El 
marido da caución por un amigo en cuyos negocios no 
tiene ningún interés, únicamente para prestarle servi­
cio; la deuda está a cargo de la comunidad, sin que el 
marido deba por ella compensación, pues no ha sacado 
ningún provecho personal de ella. Esto es perder los 
bienes comunes, y el marido tiene derecho para per­
derlos (2). 

La Corte de Casación ha hecho la aplicación de es­
tos principios a los préstamos que el marido contrae du-

1 Pothier, De ~a comunida.d., núm. 250. 
2 P{}thi-ei, De la. comunidad, núm. 248. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

rante la comunidad. En cierto caso, la mujer reclamaba 
una compensación, porque no estaba comprobado que la 
mujer hubiera aprovechado algo de las sumas pedidas. 
La Corte sentenció que los préstamos hechos por el 
marido se presumía que habían sido contraídos en inte­
rés de la comunidad; de esto deducía que a aquel que re­
clama una compensación toca probar que el dinero to­
mado en préstamo sirvió para pagar deudas personales 
del marido o del que obtuvo un provecho cualquiera (1). 
N os parece que la sentencia, justa en el fondo, está mal 
fundada. La ley no establece la presunción de que los 
préstamos contraídos por el marido se hacen por interés 
de la comunidad, esto implicaría que el marido sólo obli­
garía a la comunidad sin deber compensación, cuando 
la deuda es contraída en interés de la comunidad. Pues 
bien, Pothier acaba de deci mos lo contrario, y esto no 
es dudoso. El marido no tiene, pues, necesidad de esta 
supuesta presunción para rechazar el pedimento de una 
compensación. El que sostiene que el marido debe com­
pensación es demandante, porque reclama una indem­
nización a cargo del marido, debe probar el fundamen­
to de su demanda, es decir, que el marido ha sacado 
un provecho personal del dinero pedido prestado. 

58. ¿ Cuándo saca el marido un provecho personal 
de los bienes de la comunidad? Esta es una cuestión de 
hecho. El arto 1,437 cita ejemplos acerca de los cuales 
volveremos a hablar. Acabamos de decir que el marido 
debe compensación cuando dota a un hijo de primer 
matrimonio con dinero o con bienes tomados de la co­
munidad (art. 1,469). Esto es un provecho personal en 
d sentido de que el marido paga una deuda que le es per­
sonal (núm. 45). 

1 Casación, 19 de' Julio de 1864 (Dalloz, 1865, 1, 66). 
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nr; LA CO)rr:-lIDAD LEGAL 79 

Hay casos en los quc el marido debe compensaCJon 
por una deuda personal saldada por la comunidad, sin 
que se pueda deci r que obtiene de ella un provecho per­
sonal en el sentido de que se haya enriquecido. Según 
el arto J .424, el marido debe compensación por las mul­
tas que la comunidad ha pagado en su descargo. No 
se enriquece con ello. pero saca un provecho personal 
de la comunidad. puesto que la deuda personal por su 
naturaleza debería haberse pagado con los bienes que 
le son personales; la comunidad hace un anticipo que el 
marido debe recompensar. Importa precisar el verda­
dero motivo de csta decisión. porque nos servi rá para 
decidir una cuestión nluy discutida. Troplong dice que 
esto es una derogación de los verdaderos principios que 
rigen al poder del marido; scria más verdadero decir 
que esto es una derogación a la teoría nacional una inno­
vación legislativa. Queda por saber cual dc ambas doc­
trinas es la más jurídica. Hemos ya contestado esta pre­
gunta. El marido es, sin duda, señor de la comunidad, 
dispone de ella a su gusto aun para negocios extraños 
a la sociedad conyugal. Esto es ir ya demasiado lejos 
el permitirle obligar a la comunidad sin compensación, 
cuando no obra en interés de la comunidad. El legisla­
dor francés ha pensado que seria ir demasiado lejos y 
violar el principio esencial de toda sociedad, declarar 
a la mujer «""ún obligada por los delitos del marido. 
La mujer. al aceptar, hace suyos los actos del marido. 
Se concibe en rigor que esté como si hubiese concurri­
do a la caución que dió al marido por un amigo, aun­
que este acto sea extraño a la comunidad, pues nada de 
lo que interesa al marido es extraño a la mujer; pero 
no hay principio ni ficción que pueda explicar que la 
mujer sea cómplice de un delito del marido en el que 
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80 CONTRATO DE nlATRIMONIO 

no ha tenido participación. El delito es el más perso­
nal de todos los actos; las obligaciones que engendra 
deben también ser personales al autor del delito. 

59. Prejuzgamos en esto la decisión de una cues­
tión muy discutida: ¿debe el marido compensación por 
las reparaciones civiles que resultan del delito y que 
la comunidad estuvo obligada a pagar? Que la comu­
nidad esté obligada para los terceros no es dudoso, pues­
to que está obligada hasta por las multas. ¿ Pero tiene 
derecho a compensación por este punto? Esta es nues­
tra opinión. El Código Civil establece en dos artícu­
los (1,049 Y 1,424) el principio de que el marido debe 
compensación por las deudas que le son personales, y 
considera como deuda personal la multa en que incu­
rre el marido por 4n delito criminal. La multa es una 
consecuencia del delito. Si la multa es personal al ma­
rido porque el delito le es personal, lo mismo debe su­
ceder con las reparaciones civiles por identidad de mo­
tivos, en vi rtud de que las reparaciones son una conee­
cuencia del deli to, así como lo son las multas. 

Se objeta el texto de la ley; el art. 1.+21 no obliga al ma­
rido a compensación más que para las multas, la ley 
no habla de reparaciones civiles; se deduce de esto que 
el marido no debe ninguna compensación por este pun­
to. El argumento sería bueno si el arto 1,424 estable­
ciera una excepción al derecho común; pero no es aSÍ; 
el Código deroga el derecho antiguo, pero al innovar 
vuelve a los verdaderos principios. El art 1,424 es, 
pues, la aplicación de un nuevo principio más racional 
que el antiguo: ¿ N o fuera contradictorio aplicar las doc­
trinas tradicionales a las reparaciones civiles, cuando el 
legislador las desechó para las multas? ¿ Se concibe que 
haya dos reglas contrarias para dos consecuencias de 
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un mismo y solo hecho? Las multas son personales por 
estar incurridas por un hecho personal; y las reparacio­
nes civiles igualmente incurridas por un hecho perso­
nal ¿ no habían de ser personales? 

Para admitir semejante anomalía seria preciso que la 
ley lo mandara. Y la ley sólo dice que las multas dan 
lugar a compensación, no dice que sólo las multas dan 
lugar a ella. El texto es, pues, restrictivo; esto basta pa­
ra que el intérprete pueda y deba aplicar a las repara­
ciones civiles el principio que el arto 1,424 aplica a las 
multas. Se pretende que el sentido restrictivo del ar­
tículo 1,424 resulta de la combinación de este artículo 
con el arto 1,+25. Cuando se trata de las consecuencias 
del delito que el Código pone a cargo del marido, en el 
sentido de que debe compensación, emplea la palabra 
multas. Cuando se trata de las consecuencias de un cri­
men implique muerte civil que el Código no permi­
te perseguir contra la comunidad, emplea la expresión 
general de condenaciones, que comprende tanto las repa­
raciones civiles como las multas. Si la intención del le­
gislador en el arto 1,424 hubiera sido poner las repara­
ciones civiles a cargo personal del marido, se habría va­
lido de la expresión general condenaciones, empleando 
la expresión especial de IIlllltas; debe haberlo hecho en un 
sentido restrictivo. Creemos que se da a las expresiones de 
que se sirve la ley una significación que no tienen. El 
legislador francés no gusta de repetir las mismas expre­
siones. ¿Quién dice que no es esta la razón por la cual 
se si rve de la palabra militas en el arto 1,242 Y de la pa­
labra condenaciones en el 1,425? 

Nada se dijo en los trabajos preparatorios acerca de 
los arts. 1,424 Y 1,425; ambas interpretaciones son, pues, 
admisibles, la que limita el art. 1,424 a las multas y la 
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que permite aplicarlo a las reparaciones civiles. ¿ Cuál 
debería escogerse? Nosotros damos la preferencia a la 
interpretación que es racional. Desde este punto de vis­
ta podemos invocar en nuestro favor el art. 10425 del 
cual se sirven los contrarios a nuestra opinión; ponen 
en la misma línea las reparaciones civiles y las multas 
cuando se trata de un crimen que implica muerte ci­
vil. aunque las reparaciones civiles sean debidas desde 
el día en que el hecho perjudicial fué cometido, y no 
desde el día de la sentencia; no se puede dar otro fun­
damento a la disposición, si no sería irracional distinguir 
entre las varias obligaciones que resultan de un crimen. 
Si es!o es irracional para I"s crímines previstos por el ar­
tículo ',+25. lo es también para los delitos de que habl'a 
el a rt. '42+. 

Se hace también una objeción contra nuestra teoría 
de los hechos personales. Conduce lógicamente, se di­
ce, a poner a cargo del marido, sin compensación, las 
obligaciones que nacen del delito civil y aun las que na­
cen de un cuasidelito, y si se quiesiera llevar el princi­
pio más allá, habría todavía que decir que siendo per­
sonal al marid" el dolo, así como toda clase de falta, él 
solo debe responder por ellas. Contestamos que esto es dar 
a nuestra tcoría un alcance que no tiene. Hay una línea 
de demarcación natural entre las infracciones penales 
y las obligaciones civiles. El delito es un hecho esen­
cialmente personal al cual la mujer es ajena y por el que 
no debe sufrir. No pasa lo mismo con el dolo y la fal­
ta aquiliana, aquí se entra en el derecho común; el dolo 
es una especie de falta, y la falta aquiliana no difiere en 
esencia de la falta convencional. Desde luego los prin­
ci pios de derecho no se oponen a que se extienda a la 
mujer las obligaciones que contrae el marido por un de-
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lito o un cuasidelito, mientras que el sentido moral se 
subleva al pensar que un crimen imponga una obliga­
.ción cualquiera a la mujer que es inocente (1). 

ARTICULO 2.-Derechos de la mujer. 

60. ¿Tiene la mujer derechos durante la comunidad? 
Es socio en virtud de la convención tácita que formó la 
comunidad legal, pero es un socio sin derechos actuales. 
En este sentido Dumoulín decía que no era socio, que 
sólo tenía esperanza de llegar a serlo. Pothier desarro­
lla esta idea diciendo: "El derecho de la mujer sobre 
los bienes de la comunidad no es, mientras dura, más 
que un derecho informe, puesto que no sólo no puede por 
sí disponer en nada de la parte que pone en 1'1 sociedad, 
sino es su marido quien, en calidad de jefe de la comu­
nidad, tiene solo, mientras dura, el derecho de disponer 
como de su propia cosa, de todos los efectos que la com­
ponen, tanto por la parte de la mujer como por la su­
ya. El derecho de la mujer se reduce, pues, mientras 
dura la comunidad, a una simple esperanza de dividir 
los bienes que se encontraran en la comunidad cuando 
se disuelva; sólo mediante la disolución es como el de­
recho de la mujer se abre y se hace un verdadero de­
recho efectivo de propiedad por la mitad de todos los 
bienes que la componen." (2). 

Pothier dice esto en el primer número de la rúbrica 

1 RoJiere y Pont, t. n, :pág. LB, núm. 8:38, '.l lo-s autor(>~ -que ('itan. Efl 
sentirlo {'ontl1ario, Aubry y Rau, t. V, pág. 333 Y nota 27, pfo. 509, y los 
aut-ores que -citan. Deoe a,gregar~c Colmet ,le Santene, t. VI, pág. 156, 
nÚIn. 68 bis IV. Sólo eonOCl'InOS una sentencia formal 'acerca de' nuestra 
cuestión; 'es Rpli:cable a la 'Üpini6n que <!-ombatimo3. Douai, 30 (le Enero de 
1840 (Da.1ioz, en la palabra Contrato .de matrimonio, núm. 977). 

2 Pothier, De la. comunidad, núm. 497. 

P. de D. TOMO XXIl.-6 
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titulada: Derrcho de la mujer sobre los bienes de la 
comunidad. ¿Cuál es este derecho? El relator del Tri­
bunado contesta: "que no lo tiene mientras existe la co­
munidad, ni en la administración ni en la disposición 
de los bienes que la componen." (2). 

El texto del Código está en harmonía con la tradición. 
Según el arto 1.421, el marido administra solo los bienes 
de la comunidad; la mujer no concurre, pues, en la ad­
ministración. No teniendo derecho para consentir, no 
tiene el de hacer oposición a los actos del marido. Lo 
mismo sucede con las enajenaciones: el marido puede dis­
poner a título oneroso de los bienes de la comunidad sin 
el concurso de la mujer. El marido es señor y dueño, 
usa y abus~. La mujer no tiene otro medio de impedir 
las malas gestiones del .marido que solicitar la disolu­
ción de la comunidad. Ni siquiera tiene derecho a una 
indemnización cuando el marido ha malgastado los bie­
nes; esto es un derecho para el marido, el cual puede 
perder los bienes comunes: no es responsable por su ges­
tión, ni por los abusos de poder; tiene derecho de abu­
sar, puesto que es el señor y dueño (2). 

61. ¿Tiene la mujer el derecho de obrar cuando 
el marido se encuentra en la imposibilidad de hacer­
lo? ;En regl a general no. El marido es entredicho; ¿ quién 
administrará la comunidad? El tutor; por tanto, la mu­
jer, si es tutora, y con esa calidad; si no es tutora, se 
halla sin derecho. Cuando se trata de casar a un hijo 
común, nada más natural que transportar a la mujer el 
derecho de dotarlo, puesto que la obligación de dotar 
es común a ambos esposos en tanto que constituye una 
deuda natural. Sin embargo el Código dice que la do-

1 Duveyrier, Informe núm. 18 (Locré, t. VI, 'P8.g. 418). 
2 P{)tbie'r, De la. comunidad. núm. 470. 
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te o el anticipo de herencia y las demás convenciones 
matrimoniales serán arregladas por un consejo de fa­
milia homologado por el tribunal (art. 511). Si el ma­
rido está ausente, en el sentido legal de la palabra, la 
administración de la comunidad no pasa a la mujer, a 
pesar de la probabilidad de muerte. Hemos expuesto 
en el título de la Ausencia, las medidas que el legisla­
dor ha prescripto para conciliar los derechos del ausen­
te con los de la mujer (1). 

62. Sin embargo la mujer no se halla absolutamen­
te sin derecho, como parece decirlo Duveyrier. En ca­
so de ausencia, la mujer puede comprometer los bienes 
de la comunidad para el establecimiento de sus hiios, 
después de haber sido autorizada por la justicia. Si 
puede obligar a la comunidad es que está asociada, por 
lo mismo, es copropietaria. Obliga también a la comu­
nidad cuando trata con autorización marital. No es el 
marido el que obliga, puesto que no figura en el con­
trato, sólo interviene en él para autorizar a la mujer 
incapaz; es, pues, ést.a quien contrata, en consecuencia, 
es asociada y propietaria. La 'mujer desempeña también 
un gran papel bajo nuestro régimen, como mandatar-ia 
del marido: obliga al marido y, por consiguiente, a la 
comunidad. Por esto Pothier trata del derecho de la 
mujer sobre los bienes de la comunidad y acabamos de 
hacerlo como él. 

§ r.-DE LAS DEUDAS CONTRAÍDAS POR LA MUJ ER 

SI:\' AUTORIZACIÓN. 

63. El art. 1,426 dice que: "los actos hechos por la 
mujer sin el consentimiento de su marido y aun con auto-

1 RoJierc 'y Pont, t. 1I, pág. 154, núm. 861. 
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rizaClOn de la justicia, no obligan a los bienes de la 
comunidad." ¿Por qué no tiene la mujer el derecho de 
obligar a la comunidad? Es de principio que el que 
obli!'a a su persona obliga sus bienes (art. r ,°92, ley 
hipotecaria arto 798). Si la mujer no obliga a los bie· 
nes de la comunidad, es porque no están bajo su domi· 
nio, pertenecen al ¡;',arido, quien Jalo tiene derecho de 
administrarlos y disponer de ellos. Esto parece contra·. 
dictorio con lo que acabamos de decir (núm. 62) ; pero 
en esta materia no hay verdad absoluta, y cuando los in· 
térpretes dicen, unos que la mujer es socio, otros que 
no lo es, deben entenderse estas proposiciones con una 
reserva. La mujer es socio, pero sin derecho actual, ex· 
cepto en raros casos en los que la ley le permite como 
prometer los bienes de la comunidad. Regularmente la 
Il'ujer, al obligarse, no obliga a la comunidad aunque 
contrate con autorización judicial. La justicia sólo in· 
tcrv;enc para cubrir la incapacidad de la mujer; la mu­
jer autorizada se convierte en capaz para obligarse, pe­
ro no puede obligar sino su patrimo.nio; es decir, la nuda 
propiedad de sus bienes propios; en cuanto al goce, pero 
tenece al marido como jefe de la comunidad; y la jus­
ticia no puede autorizar a la mujer para que obligue 
los bienes de la comunidad; sólo el marido tiene el de­
recho de disponer de ella directa o indirectamente. 

64. En principio, la !l).ujer no tiene derecho de obli­
gar a la comunidad más que con el conocimiento de su 
marido. Ya hemos dado las razones de ello en otro lugar 
(t. XXI, núm. 429). Por consiguiente, desde el momento 
en que la mujer se obliga sin consentimiento del marido, 
la comunidad no está obligada por sus compromisos. 
y hay obligaciones que, por su naturaleza, son contraí­
das sin consentimiento del marido. Tales son los cuasi; 
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contratos, los delitos y los cuasidelitos; todos estos com­
promisos se constituyen sin convención; es decir, sin que 
haya concurso de consentimiento. Cuando la mujer se 
halla obligada en virtud de un cuasicontrato de gestión 
de negocios, lo está en vi rtud de la ley; con maY'H ra­
zón el marido no está llamado a consenti r ni a rehusar 
su consentimiento; desde luego, la comunidad no podía 
estar obligada. 

65. En cuanto a los delitos criminales, el arto 1,424 
dice que las multas incurridas por la mujer sólo pueden 
ejecutarse en la nuda propiedad de sus bienes personales 
mientras dura la comunidad. Para los delitos criminales, 
así como para los delitos civiles, no intervienen ningún 
concurso de ~onsentimiento; la mujer autora del delito 
lo comete, es verdad, voluntariamente; en este sentido. 
está obligada por su voluntad; pero por ser el marido ex­
traño al delito resulta que la comunidad no podría es­
tar obligada, puesto que solo puede estarlo por consen­
timiento del marido. La mujer sola queda obligada a 
todas las consecuencias de su delito, y esto en sus bienes 
como deudora; luego, como dice el art, 1,424. en la nu­
da propiedad de sus propios. Este es el efecto que pro­
ducen las obligaciones de la mujer cuando el marido 
no consiente. 

El art. 1424 no habla de las reparaciones civiles. El 
mismo principio debe tener su aplicación a todas las con­
secuencias del delito; si las multas pueden perseguirse 
en los bienes de la mujer, lo mismo debe suceder con 
las reparaciones civiles. En la opinión que hemos pro­
fesado acerca del arto 1,424, esto no es dudoso, puesto 
que lo consideramos como una aplicación de un princi­
pio general. Los que, al contrario, sostienen que consa­
gra una excepción, que es restrictivo, debieran para ser 
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'Consecuentes admitir que es restrictivo en lo que se re­
fiere a la mujer, tanto como para con el marido, pues 
101l términos no difieren (1). Pero la interpretación res­
trictiva conduciría a una consecuencia absurda: que la 
parte lesionada por el delito no tendría ninguna acción 
sobre los bienes de la mujer durante la comunidad.- De 
be, pues, obligatoriamente reconocerse que el arto 1,424 
tiene que ser interpretado por los principios generales 
del derecho. 

66. Se supone que el marido autoriza a su mujer pa­
ra defenderse en acción pública o en acción civil diri­
gida contra ella. ¿Tendrá esta autorización por efecto 
du acción al acreedor contra el marido, es decir, con­
ta la comunidad? La cuestión nos parece singular. En 
cuanto a la acción pública, la mujer no necesita estar 
tutorizada, por tanto, la autorización que le fuera dada 
no tend ría ningún objeto. Si la mujer es sólo persegui­
da en negocio civil por la parte lesionada, debe estar 
autorizada para litigar. Se dice que esta obligación obli­
gó al marido y a la comunidad. Volveremos más tarde 
a. ocuparnos en esta cuestión de principio, la de saber si 
el arto 1,419 se aplica a las condenas judiciales pronun­
ciadas contra la mujer que litigó con autorización ma­
rital. La cuestión del delito criminal es especial, puesto 
que una disposición terminante declara que el acreedor 
00 tiene ninguna acción contra la comunidad. Sin em­
bargo, se enseña que la autorización del marido tiene por 
efecto obligarle así como a la comunidad j ¿ por qué? Por­
Que el hecho de autorizar a la mujer para defenderse 
implica la iaea de que la comunidad ha sacado prove­
cho del delito, provecho que el marido quiere conservar 
autorizando a su mujer para litigar en justicia. Supon­
gamos que el marido tenga tal idea j sólo tendría que 

1 V6aBe más atrM, núm. 59. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMUNIDAD LEG.~L 

dejar litigar a su mujer con autorizaclOn del juez, lo 
que no lo expondría al mal éxito del proceso. Pero no 
entendemos que se presuma que el marido quiera tomar 
por su cuenta el mál éxito del proceso; aunque lo qui­
siera no lo podría hacer. ¿ Puede obligar a la comuni­
dad por un delito de la ¡Lujer? Se agrega: sin embargo 
la preSllnción no es absoluta, el marido podrá destruirla 
por la prueba contraria, en cuyo caso, aunque quede 
obligado para con los acreedores, tendrá derecho a com­
pensación contra la mujer (1). Así se comienza por ima­
ginar una presunción que la ley ignora, luego se reco­
noce que la tal presunción no' es absoluta y permite al 
marido dar la prueba contraria. ¿ Es el intérprete el que 
habla, o es el legislador? Es el intérprete el que se vuelve 
legislador, pues la ley sólo puede crear las presunciones, 
admitiendo o prohibiendo la prueba contraria. Si seña­
lamos estos errores, es como excusa por escribir tantos 
volúmenes para establecer los principios; se ve que los 
principios más elementales se hallan desconocidos por 
los mejores autores. 

67. En el título De las obligaciones hemos dicho que 
el marido es, en ciertos casos, civilmente responsable de 
los delitos cometidos por su mujer (1. XX, núm. 601). 
Esta es una responsabilidad enteramente excepcional que, 
por este motivo, no puede ser extendida fuera de los lí­
mites en los cuales leyes especiales la establecen. Hay 
tribun,ales de paz que han condenado al marido como 
civilmente responsable por toda clase de delitos come­
tidos por la mujer, asimilándola a un hijo menor. El 
error es evidente; una de estas decisiones deferida a la 

1 RoJiere y POllt, t. n, pág. 75, núm, 783, s~gún Zacharüe, Massé y 

Vergé y Troplúng. 
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Corte Suprema en interés de la ley, fué casada (2). 
Cuando el marido es civilmente responsable, la deuda 

se vuelve deuda de la comunidad, en virtud del princi­
pio general que dice que toda deuda del marido lo es 
de la comunidad. Lo mismo sucedería si el marido fue­
ra coautor o cómplice del delito o del hecho perjudi­
cial. La Corte de Casación ha aplicado este principio 
al caso siguiente. Una persona dejó al morir un testa­
mento en favor de su sobrino. Algunos meses antes de 
su muerte, la mujer del legatario se había trasladado cer­
ca del enfermo para atenderlo. Después de su muerte, 
se encontró en su ropa papeles que dicha mujer rompió. 
Una sobrina del difunto pretendió que el escrito roto 
contenía una revocación del testamento y reclamó, por 
este punto, daños y perjuicios contra el legatario y su 
mujer. El marido declaró que no había autorizado a su 
mujer para destruir el escrito y que hasta ignoraba tal 
hecho. Sin embargo, la Corte de Rouen condenó a am­
bos esposos solidariamente a pagar una renta vitalicia 
de J ,500 francos. En el recurso recayó una sentencia de 
denegada. Ambas decisiones nos parecen muy mal fun­
dadas en cuanto a la responsabilidad del marido. No 
estaba comprobado que fuese cómplice de la destruc­
ción del documento. E'I único motivo que da la Corte, 
es que la mujer había sido enviada con consentimiento 
del marido, a la casa del difunto, y que había obrado 
en interés de su marido, legatario universal (J). Esto 
era una falsa aplicación del art. 1,38+: la mujer encar-

1 Cnsn{'i6n, :-{'('{'ión ·t"l'illlillal, lk ,df' Xo\"ielllbl'(' de 1824 (Dalloz, en la 
pala,bra Contrato de matrimonio, núm. flS7). COllsúltcnse las sentencias 
relata.d:'!s por Dal.loz, ('H la palabra Contrato de matrimonio. núms. 987, 
98f1·991. 

2 Denega,la, 27 de Febrero ,le 1827 (Dalloz, eH la palabra Contra.to de 
ma.trimonio, núm. 991). 
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gada de cuidar al enfermo no era representante de! 
marido, era dependiente de quien la había empleado 
en este cuidado, por lo tanto, del enfermo. En cuanto 
al interés del legatario no bastaba seguramente para ha­
cerlo responsable. 

68. Decimos que e! interés del marido no basta para 
hacerlo responsable de un delito de su mujer. Diversa 
es la cuestión de saber si la comunidad está obligada 
cuando se aprovecha de una obligación contraída por la 
mujer, aunque no esté autorizada. Pothier establece co­
mo principio que cuando la mujer se obliga con auto­
rización de justicia por haber rehusado su marido, la 
comunidad está obligada hasta concurrencia del prove­
cho que ha sacado en e! negocio. Cita como ejemplo 
la promoción de derchos sucesivos hecha por la mujer 
con autorización judicial; si el marido recoge los bie­
nes, la comunidad estará obligada hasta concurrencia de 
lo que ha aprovechado. La costumbre de Orleáns con­
tenía para esto una disposición expresa: "Sin embargo 
el marido se hallará obligado a reportar lo que había 
tomado o recibido a causa de dichos derechos y accio­
nes perseguidos por su mujer." (1). Esta doctrina ha 
sido implícitamente consagrada por el Código Civil (ar­
tículo 1,4(6); se halla fundada en una consideración de 
equidad que no permite mejorar a expensas ajenas. Es­
to es lo que los intérpretes llaman acción de in rem 
verso; la hemos tratado en el título de los Cuasicon­
tratos y volveremos a hablar de ella en el título de la 
Sociedad; es de principio, como lo diremos, que la so­
ciedad está obligada por los compromisos que uno de los 
socios ha contraído sin mandato, cuando la obligación 
ha sido provechosa para él. Lo que es verd~d para la 

1 Pothier, De la. comunidad, núm. 255. 
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sociedad ordinaria lo es también para la comunidad. 
La Corte de Casación ha aplicado este principio al 

caso siguiente. Una sucesión mobiliar le ganó a una mu­
jer casada. Estando abierta dicha sucesión en un lugar 
bastante lejano del domicilio de los esposos, la mujer 
mandó por su cuenta a un agente de negocios encarga­
do de vigilar que los bienes no fuesen mal gastados. 
Cuando se procedió a la liquidación de la comunidad, 
la mujer pidió que se pusieran en el pasivo los 500 
francos pedidos por el mandatario. Se discutió si la mu­
jer había obrado sin autorización. La Corte de Apela­
ción y la de Casación decidieron que la comunidad esta­
ba obligada a pagar estos gastos puesto que se había apro­
vechado de ellos (1). 

Si la comunidad no se aprovecha de las deudas que 
la mujer ha contraído sin autorización del marido, no 
está obligada a pagarlas. Así, es de doctrina y de ju­
risprudencia que la comunidad no está obligada cuando 
la mujer transmite por vía de endose, sin autorización 
de su marido, un vale a la orden perteneciente a la co­
munidad; la mujer no tiene derecho para obligar a la co­
munidad (2). 

§ II.-DE LAS DEUDAS CONTRAÍDAS POR LA MUJER 

CON AUTORIZACIÓN DEL MARIDO. 

Núm. l.-El Principio. 

69. Las deudas contraídas por la mujer con con­
sentimiento del marido entran en el pasivo de la comu­
nidad (ar!. 1,4°9, 2e). De esto se sigue que los acree-

1 Casaeión,:1 /le Febrero de 1830 (Dalloz, ,en la pala.bra Contrato 4e 
matrimonio, núm. 616), 

2 ,RCl"(Uere y Pont, t. n, pág. 72, núm. 779. Véanse },as sentencias en el 
Repertorio de Dalloz, en la palabra Contrato de ma.trimonio, núm. 985. 
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dores pueden perseguir el pago de las deudas que la 
mujer ha contraído con el consentimiento del marido, 
primero en los bienes de la mujer, y luego en los de la 
comunidad, finalmente, en los del marido (art. 1,4°9). 

¿ Qué es la autorización marital y cómo se dá? Hemos 
tratado esta materia en el libro primero, que es su lu­
gar. Deben aplicarse a la comunidad los principios ge­
nerales, puesto que la ley no deroga a ellos. El artículo 
1,426, parece, sin embargo, derogarlos en lo que se refie­
re a la mujer comerciante. Después de haber dicho que 
los actos ejecutados por la mujer sin consentimiento del 
marido y hasta con autorización de justicia no compro­
meten a la comunidad, la ley agrega: "Si no es cuando 
contrata como comerciante y por acto de su comercio." 
Esto parece decir que la mujer comerciante obliga a la 
comunidad sin consentimiento del marido. La ley se 
explica mal; la misma inexactitud se encuentra en el 
art. 220 que dice todavía más terminantemente: "La mu­
jer, si es comerciante, puede sin autorización de su mari­
do, obligarse en lo que se refiere a su negocio; y en este 
caso, obliga también a su marido, si entre ellos hay co­
munidad." De manera que el marido está obligado, y 
por consiguiente también la comunidad, sin consenti­
miento de él. Es evidente que no puede éste ser el sen­
tido de la ley. Lo que es verdad es que la mujer comer­
ciante no tiene necesidad de una autorización especial 
para obligarse y obligar a la comunidad; la autoriza­
ción general que le da el marido para que pueda ejer­
cer el comercio, está considerada por la ley como su­
ficiente. Transladamos a lo que fué dicho en el pri­
mer libro. 

70. ¿ En qué sentido la mujer autorizada obliga a 
su marido? En principio, el que autoriza no se obliga; 
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por consiguiente, e! marido que autoriza a su mujer, 
no es deudor personal; no es él quien figura en el con­
trato, es la mujer quien ofrece, ella es, pues, la deudora. 
¿ Se dirá que hay excepción al principio cuando los es­
posos son comunes en bienes? Existe efectivamente una 
excepción, pero debe verse cuál es su significación y su 
alcance. Puesto que la excepción concierne a la comuni­
dad, en el título del Contrato de matrimonio es donde 
debe buscarse la explicación. El art. 1,4°9, núm. 2, di­
ce que la comunidad se compone pasivamente de las deu­
das contraídas por la mujer con consentimiento del ma­
rido. La mujer es quien contrae, ella es quien es deudo­
ra; sólo que por haber sido la deuda contraída con au­
torización marital, la ley la hace con el pasivo de la co­
munidad. El arto 1,4°9 no dice que e! marido sea deu­
dor; distingue, al contrario, las deudas que el marido 
contrae y. las que contrae la mujer con consentimiento 
del marido. Sigue luego el art.· 1,419 que permite a los 
acreedores perseguir el pago de las deuda~ que la mujer 
ha contraído con consentimiento del marido, tanto en los 
bienes de la comunidad como en los del marido y de la 
mujer. ¿ Por qué tienen los acreedores acción sobre los 
bienes del marido, aunque el marido no haya figurado 
en el contrato? Esto es una consecuencia del principio es­
tablecido por el art. 1,4°9: las deudas de la mujer au­
torizada, entran en e! pasivo de la comunidad; y toda 
deuda de la comunidad puede perseguirse en los bienes 
del marido, puesto que los bienes de éste sólo forman 
con e! de la comunidad un sólo y mismo patrimonio por 
lo que se refiere a las actas a título oneroso; el acreedor 
que tiene acción en los bienes de la comunidad, la tiene, 
pues, necesariamente en el patrimonio de! marido, lo 
mismo que el acreedor que tiene acción sobre los bienes 
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del marido la tiene sobre los de la comunidad. Es en 
este sentido que se dice que toda deuda del marido es de 
la comunidad, y que toda deuda de la cO'"llunidad es del 
marido. En definitiva, si el marido puede ser persegui­
do en sus bienes personales cuando autoriza a su mujer 
para contratar, no es porque sea deudor personal, es 
imposible ser deudor personal sin haber figurado en el 
contrato; y el marido que consiente a que su mujer se 
obligue, no se compromete, en consecuencia, no es deu­
dor personal. Está obligado con sus bienes porque éstos 
se confunden con los de la comunidad y ésta se encuen­
tra obligada por las deudas que la mujer ha contratado 
con autorizaciún suya. Pero la confusión de ambos patri­
monios cesa con la disolución de la comunidad, desde 
entonces el marido deja de estar obligado con sus bie­
nes por las deudas que la mujer ha contraído con su au­
torización, en el sentido de que sólo está obl igado a ello 
como esposo común en bienes, es decir, por nulidad. No 
está obligado como deudor personal, pues nunca lo ha sido. 
Volveremos a ocuparnos en este punto que es muy dis­
cutido (1). 

71. La cuestión también se presenta durante la co­
munidad, en el caso de qqiebra de la mujer. Se supone 
que obtiene un concordato que le hace remesa de la mi­
tad de las deudas. ¿ Pueden los acreedores perseguir a 
la comunidad y al marido por la otra mitad que se les 
debe? En nuestra opinión, los acreedores sólo tienen ac­
ción personal contra la mujer; en cuanto 111 marido, es­
tá obligado por las deudas de la mujer en los bienes de 
la comunidad y en sus bienes personales, pero no puede 

1 La opinión -contrluin ·e-stá g'cllcralmf'lltt>- f'ngeña<1a. Dcmolomhe dioo 
qUE" DO es Iludo!'io que el marillo esté persoll'almente obligado (t. IV, p&gina. 
408, núm. 310). 
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estar obligado a más de lo que debe la mujer; cuando, 
pues, la mujer es liberada, el marido deja de estar obli­
gado, y la mujer queda liberada por el concordato. La 
Corte de París ha sentenciado que el marido quedaba 
obligado para con los acreedores; parte del principio 
que asienta que el marido está obligado personalmente por 
las deudas que la mujer contrae como comerciante (1). 
Si se admite el principio, la consecuencia es evidente. 
Pero la consecuencia testifica contra el principio. Sólo 
la mujer habló en el contrato, ella sola prometió, está 
liberada por el concordato; y el marido que sólo está 
obligado por .razón del conpromiso de la mujer sin ha­
ber hablado en el contrato; estaría obligado indefinida­
mente. El marido no se ha obligado personalmente, sólo 
lo está por la obligación de la mujer, desde que ésta deja 
de estarlo, no se concibe que él continúe siéndolo. 

72. La cuestión inversa se ha presentado. El mari­
do quiebra y obtiene un concordato que le hace entrega 
de 80%. Es seguro que los acreedores conservan su ac­
ción entera contra la mujer si ésta es deudora personal; 
no puede prevalerse de una entrega que no le ha sido 
concedida. ¿ Esta acción personal de los acreedores con­
tra la mujer reacciona contra el marido como jefe de la 
comunidad? La jurisprudencia está dividida. Creemos, 
como la Corte de París, que la remesa hecha al marido 
libera necesariamente a la comunidad. El marido sólo 
está obligado con sus bienes; liberar al marido es libe­
rar estos bient:s, y sus bienes comp renden no sólo su pa­
trimonio personal, sino también el de la comunidad; 
luego los acreedores no pueden ya promover contra los 
bienes de ésta. Ni siquiera se concibe la posibilidad de 
esta a~ción: los bienes del marido y los bienes comunes 

1 Parí<s, 19 I(}~ Febrero de 1845 (Dalloz, 1845, 4, 89). 
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sólo forman un solo y mismo patrimonio. Los que tie­
nen acción sobre los unos lo tienen también sobre los otros, 
pero también si no tienen ya acción en los bienes del ma­
rido, no la tienen tampoco en los de la comunidad, pues­
to que los bienes de ésta son los bienes del marido (1). 
La Corte de Lyón se ha pronunciado por la opinión con­
traria; supone que la comunidad forma un ser moral dis­
tinto de ambos esposos. En esta opinión se concibe que 
el marido esté liberado y no lo esté la comunidad. He­
mos desechado el principio y desechamos la consecuen­
cia; y ésta testifica contra el principio. Si la comunidad 
es un° ser ficticio distinto del marido y de la mujer, las 
deudas del marido no debieran volverse deudas de este 
ser moral, así como las deudas de la comunidad no debie­
ran ser las del marido. La confusión de las deudas, cuan­
do hay distintas personas que estén obligadas a ellas, se­
ría una singular anomalía. Cuando se atiene uno al tex­
to del Código, toda dificultad desaparece; sólo existe un 
solo patrimonio gravado con las deudas del marido y 
las deudas de la comunidad; el acreedor que no tiene ac­
ción sobre una fracción del patrimonio, no puede tenerla 
contra la otra (2). 

73. El principio de que las deudas contraídas por la 
mujer con autorización marital obligan al marido, sólo 
tiene aplicación a la comunidad, y no a los demás regí­
menes. Este punto está, sin embargo discutido; volve­
remos a él al tratar de los diversos regímenes. Por ahora 
bástanos establecer el principio, lo cual es muy fácil. La 
regla es que el que autoriza no se obliga. Esta regla 
tiene excepción cuando los esposos son comunes en bie-

1 Parí-s, 24 <le En-ero de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 110). 
2 LYÓll, 23 (le Julio (le 1858 (Sirey, 1859, 2, 615). En sentirlo contra.rio, 

Rodiere :r Pont, t. JI, pág. 80, núm, 787, y Aubry y Rau, t. V, pág. 339, 
nota 42. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

oes (a rt. 220, 1 >409, 1,419, 1,426); la excepción se fun­
da en la confusión de los bienes de la comunidad con los 
bienes personales del marido. No se concibe, cuando no 
hay coniunidad. En derecho debe decidirse que s~ está 

.bajo el dominio de una regla cuando se está en los térmi­
nos de la excepción; y la regla es que el que autoriza no se 
obliga. Esto también está fundado en razón: ¿ cómo se 
obliga el marido por una deuda que no ha contraído? 

Núm. 2.-Las excepciones. 

74. Cuando la mujer acepta una sucesión inmobiliar 
con consentimiento de su marido, se obliga al pago de 
las deudas con autorización marital; deberia, pues, obli­
gar a la comunidad en el sentido de que los acreedores 
debieran tener el derecho de perseguir su pago en los 
bienes comunes en vi rtud de la regla establecida por los 
arts. 1.+09 y 1,+19. El arto 1,+13 deroga la regla dan­
do acción sólo a los acreedores contra los bienes per­
sonales de la mujer. Hemos dicho en otro lugar cuál es 
el fundamento de esta excepción. Siendo puramente in­
mobiliar la sucesión, las deudas contraídas por el difun­
to pasan con los bienes de la mujer heredera: bienes y 
deudas son extrañas a la comunidad. Si el marido in­
terviene autorizando a su mujer, no es para obligarse 
hacia los acreedores; nunca se obliga autorizando a su 
mujer. N o había, pues, ningún motivo para obligar a 
la comunidad (t. XXI, núm. 453). 

75. Se admite generalmente que el arto 1,432 con­
tiene una segunda excepción. Dice: "El marido que ga­
rantiza solidariamente o de otra manera la venta que 
su mujer ha hecho de un inmueble personal, tiene igual 
mente un recurso contra ella, ya sea en su parte en la co-
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rnunidad, ya en sus bienes personales si llega a ser per­
seguido." ¿ En qué sentido esta disposición deroga la 
regla de los arts. 1,409 y 1,419? La regla da al acree­
dor acción contra la comunidad; decide, pues, una cues­
tión de obligación. El arto 1,432 no habla de obliga­
ción de la comunidad; da al marido un recurso, una 
compensación; es decir, que decide una cuestión de con­
tribución. Así, ambos artículos tienen un objeto dife­
rente; desde luego se entiende difícilmente que el uno 
derogue al otro. 

He aquí como se raciocina para llegar a una deroga­
ción. La mujer vende un inmueble personal; está obli­
gada a garantizarlo. El marido concurre a la venta para 
autorizar a su mujer. ¿ Estará obligado por los compro­
misos de la mujer, es decir, a la garantía? No, sólo lo 
estará si ofrece garantizarla; es decir, que si autoriza 
simplemente a su mujer, no está obligado a nada. Esto 
es, en nuestro concepto, raciocinar muy mal. Se hace 
decir a la ley lo que no dice; la ley dice que el marido 
que garantiza tiene derecho a una compensación, y se 
le hace decir que el marido sólo esta obligado a la ga­
rantía cuando la tiene ofrecida. Esto es confundir dos 
órdenes de ideas, la cuestión de saber si el marido y la 
comunidad están obligados por la garantía, y la cuestión 
de saber si tienen un recurso en el caso en que se les 
persiga. De que la ley diga que el marido tiene un re­
curso en caso de garantía, se deduce, es verdad, que la 
comunidad está obligada, porque es evidente; pero de 
esto no se sigue que la comunidad está obligada sólo 
cuando el marido garantiza y que no lo esté cuando el 
marido se limita a autorizar. La consecuencia que se saca 
de la leyes forzada, es un argumento a contrario de la 

P. de D. TOMO XXII.-7 
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100 CONTRA1'O DE MATRIMONIO 

peor especie, puesto que es prevalerse del silencio de la 
ley cuándo ésta tiene un objeto enteramente diferente de 
aquel de que se trata. 

Se dirá que aceptando nuestra opinión, no se explica 
por qué la ley habla de la garantía, pues si la comunidad 
se halla obligada por la autorización con mayor razón lo 
estará por la garantía. En efecto, la disposición es inútil: 
la mujer qUQ vende se obliga a dar garantía; el marido, 
autorizándola para vender, está obligado por este com­
promiso en los bienes de la comunidad y en sus bienes 
personáles; y tiene una compensación, puesto que la obli­
gación concierne a un bien personal de la mujer. Los 
principios generales bastan, pues, para decidir la cues­
tión en el sentido que damos al arto 1,432. ¿ Pero qué im­
porta? Hay muchas disposiciones en el Código que só­
lo aplican un principio y que en este sentido son inútiles: 
¿es esta una razón para hacerles decir otra cosa distinta 
de la que afirman? 

El arto 1,432 contiene una expresión que se concilia per­
fectamente con nuestra interpretación; dice que el ma­
rido que garantiza solidariamente o de otra manera la 
venta, tiene un recurso. ¿ Qué significan estas palabras: 
o de otra manera? Se aplican a todos los casos en que 
el marido está obligado por el compromiso de garanti­
zar; y según el derecho común, está obligado a ello cuan­
do autoriza a su mujer para vender. Luego el caso que 
se supone excluido está comprendido en el texto. 

En fin, no es exacto decir, como se hace, que la su­
puesta excepción del art. 1,432 tiene el mismo funda­
mento que la del art. 1,413; es decir, que la naturaleza 
misma del asunto prueba que es extraño a la comuni­
dad; se dice, por lo tanto, que la presunción en que se 
funda la regla dd art. 1,419 hace falta: no se puede pre-
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 101 

sumir que el marido autorice a su mujer a vender por 
interés de la comunidad puesto que se trata de la venta 
de un bien propio de la mujer y el precio seguirá sién­
dole igualmente propio. Contestaremos que los hechos 
dan un mentís a este argumento: ¿ Cuándo vende un pro­
pio la mujer? Lo más a menudo por interés del ma­
rido y, por lo tanto, de la comunidad; puesto que la 
venta se hace en provecho de la comunidad, es justo que 
ésta esté obligada por los compromisos que de ello re­
sultan (1). 

¿ Cuál es, según la opinión general, el efecto de la au­
torización que el marido da a su mujer para enajenar 
sin que se obligue a la garantía? Se aplica por ana­
logía la suposición del arto 1413: el comprador n'o ten­
drá acción contra la comunidad, pero podrá perseguir 
sus daños y perjuicios en toda la propiedad de los bie­
nes de la mujer (2). Así se aplica por analogía una dis­
posición excepcional hasta arbitraria, pues si e! marido 
no queda obligado por su autorización, el acreedor no 
debiera tener acción-sobre el usufructo de los bienes de 
la mujer, por formar este usufructo parte de los bienes 
de la comunidad, es decir, de los bienes del marido. Si 
la ley da acción a los acreedores sobre el usufructo en 
el. caso del arto 1413, es porque presume que tal es la 
intención de! marido; no pertenece al intérprete exten­
der las presunciones. La consecuencia testifica una vez 
más contra la doctrina de que procede. 

76. En nuestra opinión, e! principio de! arto 1,419 
sólo retiene una excepción, la que el legislador consagra 

1 Colmet de Santene, t. VI, pág. 110, núm. 14 bis XXIII. Bell()t <les 
Miniér('s, t. 1, pág. 510. En sentido .contrario, Rotliere y P01lt, t. II, pág. 77, 
núm. 785, y las autoridaat"g que citan. 

2 Aubry y Rau, t. V, ipág. 338, pfo. 509. 
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102 CONTIlATO DE MATRIMONIO 

en el arto 1 ,.p 3. Admitiendo que exista una segunda en 
el caso del art. 1,432, surge la cuestión de saber si el in­
térprete puede admitir otras procediendo siempre por vía 
de analogía. Rodiére y Pont contestan que esto sería ha­
cer la ley y no interpretarla (1). Esta es la contestación 
que hemos dado muy frecuentemente cuando los intérpre­
tes invocan razones de analogía para extender presuncio­
nes o disposiciones excepcionales, y, en el caso, se trata de 
una excepción a un principio fundamental del régimen 
de la comunidad. Troplong lo confiesa; pero toda regla, 
dice, tiene sus excepciones. Sin duda, ¿ pero quién tiene 
derecho para establecer las excepciones? Sólo el legis­
lador. Troplong parece también confesarlo: cuando la 
comunidad no saca ningún provecho del acta autorizada, 
dice, la 1,,)' debió vigilar que se abuliera, en los casos 
particulares, el principio del arto 1,419. ¡La ley debió 
1.,igila,-/ En consecuencia, se necesita una ley. i Y sin em­
bargo, en el mismo número y casi en la misma frase en que 
Troplong dice que la ley debía aceptar excepciones, ad­
mite una que la ley ignora! (2). Volveremos a hablar 
de ello. 

Durantón se expresa siquiera más jurídicamente. El 
art. 1,419, dice, está fundado en la presunción de que 
la deuda fué contraída en interés de la comunidad; pero 
cuando esta presunción no puede tener aplicación porque 
el negocio interesa sólo a la mujer, la razón por la cual 
la comunidad está obligada cesa, y cesando la razón de 
la ley, ésta también debe dejar de producir su efecto (3). 
Colmet de Santerre ha contestado muy bien esta argu­
mentación. El arto ',4' 9 así como el 1,4°9 que establece 

1 Rodiere y Pont, t. JI, pág. 7S, núm. 786. 
a Troplong, t. 11, pá.g. 268, núm. 846. 
3 Dura.ntóD, t. XIV, pág. 348, núm. 248. 
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DE LA CmIUNIDAD LEGAL 1°3 

la regla de que la mujer autorizada por el marido obli­
ga a la comunidad, agrega: a reserva de recompensa de­
bida a la comunidad; supone, pues, que la comunidad 
está obligada aunque la deuda haya sido contraída en 
interés personal de la mujer, pues es en este caso cuando 
hay lugar a compensación (art. 1.437). Luego, aunque 
una deuda sea contraída en interés de la mujer, queda 
uno dentro de la regla. ¿ Cuándo se sale de ella? Sólo 
hay excepción en el caso en que la ley juzga convenien­
te hacerla. Esta interpretación, fundada en el texto y los 
principios, lo está también en la razón. Como acabamos 
de deci r10 a propósito del art. 1,413, el interés de la co­
munidad y el del marido se ligan ordinariamente al de 
la mujer; la ley no podrá, pues, sentar en principio que 
la obligación contraída por la mujer autorizada por el 
marido, no queda a cargo de la comunidad, cuando se 
refiere a un negocio de la mujer, pues el negocio puede 
a la vez interesar al marido y a la comunidad. Habría 
resultado un gran peligro para los terceros: nunca hu­
bieran sabido con certeza al contratar con la mujer auto­
rizada si tenían por deudor a la mujer sola o si también 
tenían acción contra el marido y la comunidad. La teo­
ría de la ley tal cual la interpretamos, evita estas incer­
tidumbres y estos peligros. Hay una regla general y ca­
si absoluta, puesto que sólo sufre dos excepciones; fue­
ra de los casos del arto 1,413 y del arto 1,432 (en la opi­
nión general) se entra en la regla; el acreedor tendrá 
siempre acción contra la comunidad a reserva de com­
pensación si hay lugar (1). 

77. La madre dota a un hijo con autorización del 
padre. ¿ Entrará esta deuda en la comunidad, en el sen­
tido de que el hijo tendrá acción contra ella y contra el 

1 Colmet de Santerre, t. VI, pág. 111, núm. 41 bis XXV. 
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CON1'RATO DE MATRIMONIO 

padre? En nuestra opinión, el arto 1,419 es aplicable, 
por la razón decisiva de que la ley no hace ninguna ex­
cepción para la dote. Hay una sentencia en este sentido. 
El Tribunal de Primera Instancia había sentenciado que 
el principio establecido por los arts. 1,409 y 1,419 no era 
aplicable a la dote, porque este acto no puede ser para 
el marido ocasión de una utilidad fraudulenta. Esto era 
confundir todas las cosas: la cuestión de saber si el ac­
ta es hecha en fraude de la mujer y la cuestión de com­
pensación, la cuestión de compensación y la cuestión de 
obligación. La decisión fué reformada por la Corte de 
Apelación: la Corte de Rouen se limita a decir que el 
arto 1,419 forma el derecho común, y éste debe tener apli­
cación en todos los casos en que no se le deroga por la ley 
O por las convenciones de las partes. Esto es decisivo (1). 

Troplong profesa la opinión contraria. Gusta de pre­
valerse del derecho antiguo; la tradición tiene, en efecto, 
una gran autoridad, siempre que sea constante y que se 
interprete con inteligencia; si no, puede encontrarse en 
ella poco menos de cuanto se quiera, como en los trabajos 
preparatorios. En el caso, Troplong invoca la opinión de 
Lebrún y de Pothier. Y sucede, dicen los señores Aubry 
y Rau, que el eminente magistrado entendió mal los tro­
zos que cita. Se trata de saber si la comunidad está obli­
gada para con el hijo, mientras Lebrún y Pothier pre­
guntan si el marido tiene derecho a una compensación; 
y preguntar si la comunidad tiene compensación, es su­
poner que está obligada a pagar. N os limitaremos a re­
latar las palabras de Pothier, porque el pasaje es corto 
y claro. La madre dota a su hijo, habla sola en el con­
trato, el padre interviene únicamente para autorizar a su 
mujer. No se puede decir que en este caso el marido haya 

1 Rouelt, 27 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 248). 
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dotado, es la mujer la deudora. He aquí las palabras 
que equivocaron a Troplong. Son muy jurídicas; el ma­
rido que sólo autoriza no es deudor. Distinta es la cues­
tión de saber si el hijo tiene acción contra la comunidad. 
Pothier agrega que lo que sacó la mujer de la comuni­
dad por dote, debe tomarse de su parte en la comunidad, 
y en caso de renuncia, de sus bienes propios (1). Cues­
tión de contribución. Para que pueda presentarse, es ne­
cesario que la comunidad haya pagado una dote, lo que 
implica que el hijo tiene acción contra ésta. 

78. Una mujer acepta con consentimiento de su ma­
rido, una donación inmobiliar con un cargo. ¿ Está obli­
gada la comunidad por este cargo? Es seguro que debe 
ser soportado por la mujer, puesto que sólo a ella apro­
vecha la donación; pero es diversa la cuestión de saber 
si la comunidad está obligada a pagarla. La afirmativa 
es segura, puesto que ninguna ley hace excepción a la 
regla del arto 1,419. Es verdad que si se trata de una do­
nación universal sólo la mujer donataria puede ser de­
mandada por las deudas que la gravan (arts. 1,418 y 
1,413). Pero la excepción que la ley consagra en cuanto 
a las deudas no puede ser extendida a los cargos; luego 
se está bajo el imperio de la regla del art. 1,419. Hay 
una sentencia de casación en este sentido (2). En el caso 
se podía decir que era evidente que el cargo sólo era re­
lativo a la mujer; puede también decirse que la analogía 
entre los cargos y las deudas es segura; pero estos mo­
tivos no prevalecen sobre una regla absoluta que no tiene 
otras excepciones que las que la ley establece. 

79. Los autores discuten la cuestión de saber si la 

1 Pothier, De la comunidad. Híllll. 6;":;9. Atlbr:-.' y Rau, t. V, pág-, :1.19, Itlota. 
46, pfo. 509. EH sCUÜrlo contrario, Tropl~, t. T, pág. :~62, núHlil. 1,2ZU·l,231. 

2 Casación, 24 de Ellcro de lS,j:3 (Da11ol.:. 18;;3, 1, 2\)), d('spu('~ del infor­
me de Rcnouard y bajo la presidencia Ile Troplong. 
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ejecución testamentaria aceptada por la mujer con auto­
rización del marido está sometida a la regla del artí­
culo [,4[9, o si se debe aplicar por analogía la excep­
ción del arto [,4[ 3. En nuestra opinión basta presentar 
la cuestión para resolverla. Esta no es la opinión de Du­
rantón; limita el texto del art. [,4[9 por el espíritu de 
la ley. La ley, dice, quiso evitar el fraude que el ma­
rido hubiese fácilmente podido cometer en perjuicio de 
los terceros poniendo al frente a su mujer para pedir 
prestado o para comprar o celebarar otros contratos aná­
logos de los que hubiera sacado todas las ventajas sin 
someterse a las obligaciones que resultaban. Y todo esto 
no puede suponerse en una ejecución testamentaria con­
fiada a la mujer por elección del testador y que nunca 
debe aprovechar al marido ([). Esto es verdad, pero 
no impide que haya una regla absoluta a la que el intér­
prete no puede hacer excepción, y esta regla, al reservar 
compensación a la comunidad, significa que la comuni­
dad está obligada aunque no tenga en ello ningún in­
terés. 

80. ¿ La autorizaclOn para litigar coloca a cargo de 
la comunidad lo principial de la deuda? Hay que supo­
ner, para que haya discusión, que la deuda por su na­
turaleza no entra en la comunidad. ¿ Entra en ella si el 
marido autoriza a su mujer para litigar? La negativa 
es tan evidente que no se concibe como Zacharire se haya 
equivocado en esto. No es la sentencia la que crea la 
deuda, sólo confirma su existencia; la deuda sigue siendo 
lo que era antes del juicio con todas sus consecuencias; 
entrará o no en la comunidad, según el derecho común. 
Pero el hecho de que la mujer litigue ante la justicia 

2 DUl'antlÍlI, t. IX, pág. :ns, núm. :)94. En sC'ntido cOlltrario, Dalloz, en 
la palabra Disposiciones núm. '4,041. 
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da lugar a una nueva obligación que es extraña a la deu­
da: la de pagar las costas así como los daños y perjuicios 
causados por el proceso. Autorizando a la mujer para 
litigar, el marido la autoriza a contraer esta nueva deu­
da y, por consiguiente, debe aplicarse la regla del artí­
culo 1,419. La doctrina y la jurisprudencia están en este 
sentido (1). 

§ III.-DE LAS DEUDAS CONTRAÍDAS POR LA MUJER 

CON AUTORIZACIÓN DE LA JUSTICIA. 

Núm. l.-El Principio. 

81. Cuando la justicia autoriza a la mujer para con­
traer, es porque el marido rehusó hacerlo, o en el caso 
en el que el marido no puede dar la autorización. En 
ambas hipótesis la autorización judicial tiene por objeto 
la incapacidad de la mujer, haciéndola hábil para con­
traer. La obligación en que la mujer consiente queda, 
pues, bajo el imperio del derecho común, obliga a su per­
sona y obliga a sus bienes. ¿Cuáles son estos bienes? Ba­
jo el régimen de la comunidad la mujer sólo tiene la nuda 
propiedad de sus propios; es, en verdad, copropietaria de 
los bienes que componen la comunidad, pero esta copro­
piedad no le da la facultad de disponer de ellos, puesto 
que sólo el marido tiene el poder de enajenar los bienes 
comunes y de obligarlos por las deudas que contrae. De 
ahí la consecuencia que la autorización de la justicia no 
tiene ningún efecto para la comunidad. 

Existe, pues, una diferencia capital entre la autoriza-

1 Aubry y Rau, t. v, pág. ;\39, Y nota.s 47 y 48, pt'o. 509. Véanse las 
sentencias en el Repertorio de Dalloz, en la pala.bra. Contrato de matrtmomo. 
núm. 998. 
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ción del marido y la autorización de la justicia; una y 
otra habilitan a la mujer para contraer y, por consiguien­
te, para obligar sus bienes; pero el consentimiento del 
marido tiene, además, el efecto de obligar a la comuni­
dad: mientras que la justicia no puede autorizar a la 
mujer a obligar los bienes comunes de los cuales el marido 
es señor y dueño durante la comunidad. Esta diferencia 
entre la autorización del marido y la de la justicia, resul­
ta de los principios y está escrita en la ley. El arto 1,419 
prevé el caso en el que la mujer se obliga con el consen­
timiento de su marido y decide que los acreedores pue­
den perseguir su pago tanto en los bienes de la mujer 
como en los de la comunidad y del marido. El arto 1,426 
prevé el caso de que la mujer se obliga con autoriza­
ción judicial, sin el consentimiento del marido; estos ac­
tos no obligan los bienes de la comunidad, por consiguien­
te el marido no está obligado; los acreedores no tienen, 
pues, acción más que sobre los bienes personales de la 
mujer, e¡; decir sobre la nuda propiedad de sus propios, 
como lo dice el arto 1,410. 

82. Este principio se aplica a todos los actos ejecuta­
dos por la mujer con autorización de la justicia, luego 
también a los procesos que sigue con dicha autorización 
judicial; las costas y los daños y perjuicios no pueden ser 
perseguidos más que en la nuda propiedad de sus bienes, 
el acreedor no tiene ninguna acción contra la comunidad. 
El arto 1,426 habla en términos generales de los actos ce­
lebrados por la mujer con autorización judicial, lo que 
comprende a las instancias judiciales. Hay, además, igual 
motivo para decidir. Esto es tan evidente que es inútil 
insistir (1). 

1 Rodit-re y Pont l t. I1, pág. 11;;, núm. S13. V{'~\.~e la. juri!'Lpru(lencia en 01 
Bepertorio de Dalloz, en la pah,bra Contra.to de matrimonio, núm. 1,069. 
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Sólo existe un caso en el que la cuestión pudiera pa­
recer dudosa, cuando la autorización no puede ser conce­
dida por la justicia: tales son las demandas por divorcio 
o por separación de cuerpos o de bienes. Se podría decir 
que la justicia reemplaza entonces al marido y que su 
autorización debe, en consecuencia, producir el mismo 
efecto. Sin embargo, debe decidirse, sin vacilación, que 
la justicia nunca puede autorizar a la mujer para obligar 
los bienes de la comunidad de los cuales el marido es se­
ñor y dueño. ¿ Se dirá que esto es hacer estas acciones im­
posibles si la mujer no tiene bienes personales que sirvan 
<le prenda a los oficiales ministeriales cuyo concurso es 
necesario para litigar? La ley ha previsto la dificultad 
permitiendo a la mujer pedir una provisión (Código de 
Procedimientos, arto 878) ; si el juez deja las costas a car­
go de la ml/jer, el marido sólo se halla obligado a pagar­
los en los límites de la provisión concedida a la mujer. 
Esto es lo que ha resuelto la Corte de Casación en una 
excelente sentencia. 

La Corte toma como punto de partida el principio es­
tablecido por el arlo 1,426: "Los actos ejecutados por la 
mujer sin consentimiento de su marido y hasta con consen­
timiento de la justicia, no compromenten los bienes de la 
comunidad." Esta regla es general, se aplica a las accio­
nes judiciales tanto como a los contratos, sin que haya 
lugar a distiguir entre los procesos que la mujer intenta 
contra su marido y los que sostiene contra extraños. Si 
debe intervenir la justicia, es únicamente porque la mujer 
es incapaz, la autorización del juez la habilita para liti­
gar como para contratar, obligando sus bienes; no puede, 
pues, tener ningún efecto sobre los bienes de la comuni­
dad Se invocaba en el caso el derecho que tiene la mu­
jer para promover contra su marido; la Corte contesta 
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110 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

que la ley lo prevé al permitir a la mujer pedir una 
provisión aplicable a los gastos del proceso. La senten­
cia agrega que esta facultad, consagrada por el Código 
de Procedimientos, es ya una excepción al arto 1,426, pues­
to que la mujer obliga a la comunidad dentro de los lí­
mites de la provisión que el juez le concedió i como toda 
excepción, ésta debe restringirse en sus términos precisos i 
sería extenderla el deducir que el marido esté obligado 
a pagar los gastos del proceso, cualquiera que sea la suma 
a que llegaran. Todo lo que exige la justicia es que la 
mujer pueda- reclamar una provisión suplementaria en el 
curso del proceso, si la provisión concedida al principio 
de la instancia se hace insuficiente. Fuera de la provisión 
que es la excepción, se entra en la regla general del ar­
tículo 1,426 y, por consiguiente, los oficiales ministeriales 
no pueden tener ninguna acción, por sus costas y anti­
cipos, contra la comunidad (1). 

Núm. 2.-De las excepciones. 

83. La regla establecida por el arto 1,426 tiene ex­
cepciones; están previstas por el art. 1,427 que esá así 
concebido: "La mujer no puede obligarse ni obligar lo. 
bienes de la comunidad, ni siquiera para sacar a su ma­
rido de la cárcel o para establecer a sus hijos en caso de 
ausencia del marido, sino después de haber sido autoriza­
da por la justicia." Esta disposición está muy mal redac­
tada i importa hacerlo constar con el fin de no fundarse 
en una mala redacción para detlucir consecuencias que 

1 Casación, 30 de Abril de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 210). Hay una senten­
cia en el mismo sentido pronunciaJa eon favor del marido bajo f11 régimen 
dotal. Ca.sación, 5 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 312). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 1 1 1 

estarían en oposición con los principios generales del 
derecho. El arto 1,427 parece sentar una regla general, 
que tiene por objeto determinar las obligaciones que la 
mujer que puede contraer. En efecto, comienza por de­
cir: la mujer no puede obligarse. La regla se halla con­
cebida en términos restrictivos; parece, pues, decir que 
la mujer no puede obligarse sino bajo la condición de­
terminada por el arto 1,427, es decir, que la mujer sólo 
puede obligarse después de haber sido autorizada por la 
justicia; hasta, dice la ley, para sacar a su marido de 
la cárcel o para establecer a sus hijos en caso de ausen­
cia del marido. Así, aun en el caso más favorable, la 
mujer no podría obligarse sin autorización de la justi­
cia. El artículo entendido a la letra sería un contrasen­
tido, puesto que es elemental que la mujer se obliga re­
gularn'ente con el consentimiento del marido; el juez 
sólo interviene cuando el marido no quiere o no puede 
autorizar a su mujer. Por lo mismo, es imposible que 
el arto 1,+27 siente como regla que la mujer sólo puede 
obligarse después de haber sido autorizada por la jus­
ticia. Si la ley lo dice, esto es por error; la redacción 
del arto 1,+27 es mala; debe, pues, buscarse lo que quiso 
decir el legislador. 

Lo que el legislador quiso decir no es dudoso si se 
combina el art. 1,427 con el arto 1,246 del cual es conti­
nuación. ¿Qué dice el art. 1,426? Dice, en substancia, 
que la mujer autorizada por la justicia no obliga a la 
comunidad; decide, pues, la cuestión de saber cuál es 
el efecto de los actos que la mujer celebra con autoriza­
ción judicial en lo que se refiere a la comunidad. ¿Qué 
dice el art. 1 A27? Decide que, en los dos casos que pre­
vé, la mujer obliga a la comunidad si ha sido autori­
zada por la justicia, El arto 1,427 es, pues, una excepción 
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a una regla consagrada por el art. 1,426 (1). 
84. Se pregunta si la disposición del art. 1,427 es 

restrictiva, o si hay casos, no previstos por este artÍcu­
lo, en los cuales la autorización de justicia tiene por 
efecto obligar a la comunidad. La cuestión es discutida. 
Si se admite que el arto 1,427 es una excepción del arti­
culo 1,426, la solución no es dudosa. Toda excepción es 
de rigurosa interpretación, por lo tanto, también la ex­
cepción del art. 1,426. Y es difícil no ver una excep­
ción en el arto 1,427, cuando se le compara con el artí· 
culo que precede. Duveyrier, el Relator del Tribunado, 
lo dice terminantemente. La mujer no puede obligar a 
la comunidad más que con el consentimiento de su ma· 
rido: tal es la regla. He aquí la excepción: "Para con 
los bienes de la comunidad sólo hay dos casos en los que 
la autorización del juez pueda reemplazar la autoriza­
ción marital: para sacar a su marido de la cárcel y, si 
el marido está ausente, para establecer a sus hijos co­
comunes (2). 

La opinión contraria es la generalmente admitida. Se 
invoca el texto del art. 1,427: la misma palabra no ten­
dría sentido, se dice, si la enumeración fuera limitati­
va; el legislador debería haber dicho simplemente que 
la mujer no puede obligar a la comunidad con la auto­
rización de justicia, sino para sacar a su marido de la 
cárcel o para dotar a un hijo común; diciendo aun en 
estos dos casos debe la mujer estar autorizada por el juez, 
la ley dice implícitamente que en casos muy favorables 
la mujer, autorizada por la justicia, obliga a la comuni-

1 Colmet de Santrrr<,. t. VI, pág. 159, núm, 70 bis I. Denegada, 8 de 
Noviembre de 1$14 (Dalloz, ('n la palabra Contra.to de ma.trimonio, número 
1,080). 

2 Duveyrier, Informe, núm. 18 (Locré, t. VI, pág. 419). Aubry y Rau, 
t. V, pág. 336, nota 38, pío. 509. 
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dad; luego debe tener este derecho en casos tan favora­
bles como los del art. 1,427 (1). 

Apoyarse en una redacción que no tiene ningún senti­
do, para inducir otras excepciones que las que la ley 
prevé, es una interpretación inadmisible. Basta que la 
disposición derogue al derecho común para que deba in­
terpretarse estrictamente; si no, se permitiría al juez ad­
mitir tantas excepciones cuantas quisiera. ¿ Es este el de­
ber de! intérprete? ¿Es este su derecho? 

Troplong agrega razones poco sólidas a las que se dan 
en apoyo de nuestra opinión (1). Es necesario, dice, 
conciliar el arto 1,427 con el art. 222 y esta combina­
ción prueba que el art. 1,427 es limitativo. "Si el ma­
rido se halla interdicto o ausente, el juez puede, con co­
nocimiento de causa, autorizar a la mujer ya sea para 
litigar ya para contraer." Se trata de saber en qué casos 
la mujer autorizada por la justicia obliga a la comuni­
dad, y se cita un artículo que dice sencillamente que el 
juez puede habilitar a la mujer para obligarse. Esto 
es confundir todo, al interpretar el art. 1,427 por el ar­
tículo 222, cuando ambos artículos tienen un objeto di­
ferente. Troplong cita también e! arto 112 que llama 
a los tribunales a estatuir acerca de las medidas de ad­
ministración que deben tomarse relativamente a los bie­
nes de una persona que se supone ausente. ¡Nueva confu­
sión de ideas! ¿ Es que en caso de presunción de ausencia 
puede la mujer obligar a la comunidad, haciéndose au­
torizar por el juez? Tal es la cuestión y seguramente 
e! arto 112 no la contesta. 

Existe una sentencia de la Corte de Lieja que parece 

1 Durantón, t. XIV, pág. 415, núm. 305. Rodicl'c y Pont, t. n, pág. 118, 
núm. 816. 

2 Troplong, t. 1, pág. 298, núm. 970. 
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estar concebida en este orden de ideas. Un marido va­
gamundo recorre el país; en el lugar de su domicilio 
no se sabe de él. ¿Qué hará la mujer? No puede pedir 
la autorización de su marido, puesto que no sabe donde 
se halla. Se dirije al juez, quien la autoriza. ¿ Pero de 
qué le si rve esta autorización si la mujer no tiene bie­
nes personales? Es, pues, necesario que la mujer tenga 
el derecho de obligar a los bienes de la comunidad. Con­
testamos que no hay fuerza mayor contra la ley. Si el 
marido se halla ausente en el sentido legal de la pala­
bra, la mujer sólo tiene un derecho, el de hacer declarar 
la ausencia y pedi r la administración provisional; pero 
ningún principio y ningún texto le permiten obligar a 
la cOll1unidad con la autorización del juez (1). 

8S. ¿ Cuáles son los dos casos en los que la mujer 
puede obligar a la comunidad con autorización de la 
justicia? Desde luego para sacar a su marido de la cár­
cel. Se supone que está arrestado por deudas, lo que, 
desde la abolición de la detención por deudas, sucederá 
pocas veces. A primera vista no se entiende por qué la 
mujer ocurre a la justicia cuando su marido está en el 
lugar y autorizada por él obliga regularmente a la co­
munidad. Esto da lugar a una duda acerca del sentido 
de la ley. ¿ Quiere esto decir que cuando se trata de sa­
car a su marido de la cárcel la mujer debe dirigirse a 
la justicia y que el marido no la pueda autorizar? Es­
ta interpretación es inadmisible porque implica una de­
rogación del derecho común que no se justificaría con 
nada. El marido es quien tiene misión de autorizar a 
la mujer, el juez sólo interviene cuando aquel se rehusa 
(art. 218). La mujer debe, pues, ante todo dirigirse a 
su marido; y sólo cuando se niegue, será cuando el juez 

1 Lieja, 22 de Junio ·de 1860 (Paalcrlaia, 1860, 2, 370). 
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intervenga. Esta negación debió ser prevista; el marido 
puede por delicadeza rehusar a autorizar a su mujer; 
en este caso, la justicia la autorizará. Y como la liber­
tad del marido interesa en alto grado a la comunidad, 
la ley decide que la obligación de la mujer comprome­
te a la comunidad (1). 

86. En segundo lugar, la mujer obliga a la comu­
nidad cualido dota o establece a sus hijos en caso de au­
sencia del marido y con autorización de la justicia. Cuan­
do el marido está ausente en el sentido legal de la pa­
labra, la mujer no puede pedir su autorización; el artí­
culo 222 permite que la justicia la autorice, pero única­
mente para suplir su incapacidad. Esto no basta en el 
caso. pues puede que la mujer no tenga bienes persona­
les con los que pueda obligarse; si su fortuna es Illobi­
liar, habrá entrado por entero en el activo de la comu­
nidad; y la mujer no puede obligar a la comunidad, se­
gún el derecho común, aunque esté autorizada por la jus­
ticia. Se necesitaba, pues, hacer una excepción a esta 
regla; tal es el obejeto del arto 1.427. La excepción se 
entiende. Se trata de una obligación natural que in­
cumbe a ambos esposos; deben dotar a sus hijos y esta­
blecerlos; si el marido se encuentra en la imposibilidad 
de concurrir para esta obligación, la justicia debe re­
emplazarlo. 

Esto supone que se trata de hijos comunes; sólo con 
ellos tiene el marido obligaciones que cumplir, sólo es, 
pues, para su establecimiento para lo que existe el mo­
tivo de la excepción. Es verdad que el arto 1,427 dice 

1 Colmet ¡le Sonterrc, t. VI, pág-. 159, núm. 70 bis n. Rodiere y Pont, 
t. n, pág. 119, núm. 817. Denegada,8 de Noviembre (le 1814 (Da.lloz, en la. 
palabra Contra.to de matrimonio, núm. ],080). 

P. de D. TOMO XXIl.-8 
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de sus hijos; lo que comprende hasta a los del primer 
matrimonio. Pero el establecimiento de estos hijos, por 
ser ajeno a la comunidad, sería sobrepasar la excepción 
el permitir a la mujer obligar a la comunidad por este 
capítulo. Para que haya lugar a la excepción, es nece­
sario que el interés del marido y de la comunidad sea 
evidente. Es lo que sucede con los hijos comunes; y 
basta esta consideración para legitimar la disposición 
excepcional del arto 1,427. Cuando la deuda no inte­
resa a la comunidad, la excepción no tiene ya razón de 
ser; por tanto, se queda uno bajo el imperio de la regla. 

87. El arto 1,427 permite a la mujer comprometer 
los bienes de la comunidad para el establecimiento de 
sus hijos. Esto supone que la mujer se obliga para do­
tarlos o establecerlos. ¿Quiere esto decir que no puede 
tomar de la comunidad las cantidades necesarias o los 
bienes para establecer a sus hijos? No, seguramente. El 
sentido de la excepción consagrada por el arto 1,427 es 
que la autorización de la justicia reemplaza a la autori­
zación del marido; es decir, que la mujer autorizada por 
la justicia puede hacer lo que el marido tendría derecho 
de hacer. Y el marido puede emplear hasta los inmue­
bles de la comunidad para establecer a los hijos comu­
nes, por consiguiente, la mujer tiene el mismo derecho. 

Lo que decimos de la segunda excepción se aplica a 
la primera. La mujer puede enajenar un bien de la 
comunidad o servirse de su dinero para sacar a su ma­
rido de la cárcel. Sería absurdo obligarla a pedir pres­
tado cuando hay dinero en la comunidad; y si no lo hay, 
y la comunidad posee bienes poco productivos, el inte­
rés del marido tanto como el de la mujer, exige que se 
vendan esos bienes más bien que hacer un préstamo one­
roso. 
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La tradición confirma la interpretación que damos al 
art. 1,427. Esta disposición está tomada de la antigua 
jurisprudencia. Un decreto del Parlamento de 27 de 
Agosto de 1564 pronunciado consultis classibus, decidió 
que la mujer podía, sin ninguna autorización, otorgar y 
hasta hipotecar o vender fundos comunes para sacar de 
la cárcel a su marido (1). El Código no lleva las cosas 
tan lejos; exige la autorización de la justicia; pero con 
esta autorización, la mujer debe tener el derecho de dis­
poner de los bienes comunes como tiene derecho para 
obligarlos; hay identidad de motivos. 

88. Se presenta una última dificultad. La mujer 
obliga a la comunidad en los dos casos previstos por el 
arto 1,427. Se pregunta si el acreedor tendrá también ac­
ción contra el marido y sus bienes personale<>. Toullier 
parece vacilar, dice: aún parece que esta obligación po­
dría ejecutarse en los bienes del marido. Duvergier dice 
que esta decisión tiene sus dificultades; la admite cuan­
do se trata de sacar al marido de la cárcel, puesto que 
en este caso haya cargo del marido una deuda civil que 
está obligado a pagar. Pero el marido no está obligado 
a dotar a sus hijos; en cuanto al art. 1,427 da el derecho 
a la mujer para comprometer los bienes de la comuni­
dad, no le da el de comprometer los del marido (2). 
N os parece que esto es presentar mal la cuestión. El prin­
cipio general es que toda deuda de la comunidad es del 
marido; el arto 1,427, al disponer que la comunidad es­
tá obligada por las deudas que la mujer contrae con au­
torización de justicia, decide implícitamente que el ma­
rido también está obligado. N o hay además nInguna 

1 Ro,liere y P-'Qt, t. JI, pág. 120, núm, 818. 

2 Toullier, t. VI, 2, pág. 527, núm. 289, y la nota de Duvergier. 
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razón para derogar el principio que identifica el patri­
monio del marido con el de la comunidad. 

§ IV.-DE LA CONTRIBUCIÓN A LAS DEUDAS CONTRAÍDAS 

POR LA MUJER. 

89. El arto 1,4' 9, después de haber establecido el 
principio de que la mujer autorizada por el marido obli­
ga a la comunidad, agrega: "A reserva de compensación 
debida a la co.1.unidad, o la indemnización debida al ma­
rido." De esto se infiere que la mujer, por haberse com­
prometido sola, es en gcneral, c~mo Ji hubiese obrado 
por interés personal y debe, en consecuencia, recompen­
sa () indemnización a la comunidad o al marido que hu­
biese pagado la deuda. Se agrega que esta p,·eSllnc;ón 
admitc la prueba contraria; si resultare del objeto de la 
obligación o de otras circunstancias que la deuda fué 
contraída en interés de la comunidad o del marido, la 
mujer tendrá, según el caso, derecho a recompensa o in­
demnización. Se admite la misma presunc;ótl a reserva 
de prueba contraria, en el caso en que la mujer se ha 
obligado con autorización de justicia ('). 

90. ¿ En que está fundada la supuesta presunción 
que sirve de base a esta doctrina? Se trata de una pre­
sunción legal; y, según el arto ',350, "la presunción le­
gal es la que está ligada por una ley especial a ciertos ac­
los o a cierlos hechos." ¿ En dónde está la le)' especial 
que establece la presunción en virtud de la cual la mujer 
que se obliga sólo está como si se hubiese obligado por 
interés propio? Se cita el artículo ',4'9. Pero este ar­
tículo no dice lo que se le hace decir; declara solamen-

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 350, pfo. 510 (4~ edición). 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856
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te que la obligación contraída con autorización marital 
puede perseguirse contra la comunidad; lo cual no es 
decir que la deuda se presume contraída en interés de la 
mujer. Si agrega "a reserva de compensación debida a 
la mujer o de la indemnización debida al marido", esto 
tampoco significa que la presunción sea que la deuda es 
contraída en interés personal de la mujer. El arto 1,419 
sólo repite lo que di jo ya el art. 1,409, núm. 2, el que 
al hacer entrar en la comunidad las deudas contraídas 
por la mujer con cosentimiento del marido, agrega la 
reserva: "a reserva de compensación, en el caso en que 
haya lugar." En definitiva, la ley no presume nada; en 
cuanto a las compensaciones, el objeto del arto 1,4°9 Y del 
arto 1,419 es únicamente el de decidir que el acreedor, en 
virtud de una obligación contraída por la mujer auto­
rizada por su marido, pueda perseguir a la comunidad: 
cuestión de obligación. En cuanto a la cuestión de con­
tribución o de compensot:ión está decidida por los ar­
tículos 1,433 Y 1,437. Este es un punto de hecho; se tra­
ta de saber en interés de quién tué contraída la deuda; 
quién es el que la soporta. ¿ A quién toca probar que la 
deuda contraída por la mujer con consentimiento del ma­
rido, lo tué por interés de la mujer? Al que reclama 
la indemnización, pues según el derecho común la prue­
ba queda a cargo del demandante. Si hubiera una pre­
sunción dispensaría a éste de la prueba que le incumbe 
y pondría a cargo de la mujer el trabajo de la prueba 
contraria. Pero esta presunción no está escrita en nin­
guna parte, y no existe más presunción que la que está 
escrita en una ley para ciertos actos o ciertos hechos. 
Cuando menos debiera distinguirse entre el caso en que 
la mujer se obliga con consentimiento del marido y aque­
llos en los que se obliga con autorización de la justicia. 
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120 CONTRATO DE MATRIMONIO 

La experiencia diaria prueba que cuando el marido au­
toriza a su mujer para contratar, la obligación es la 
más de las veces consentida por interés de la comuni­
dad, es decir, por interés del marido; el legislador tu­
vo este hecho en cuenta al escribir la regla general del 
art. 1,419- Cuando la mujer contrae con autorización 
judicial, debe verse si es por haber rehusado el marido; 
en este caso es probable que la deuda no interese a la co­
munidad; pero también la cuestión de compensación no 
se presentará, y regularmente el marido no pagará des­
pués de haber negado su consentimiento_ Quedan los dos 
casos en los que la mujer, obligándose con autorización 
de justicia, obliga a la comunidad (art 1,427) _ Estas dos 
excepciones están precisamente fundadas en el interés que 
tiene la comunidad en la deuda que la mujer contrae; en 
consecuencia, la supuesta presunción lejos de estar fun­
dada en una probalidad sería contraria a la realidad de 
las cosas_ Después de todo, por grande que sea una pro­
babilidad no resulta de ella presunción legal, porque só­
lo el legislador tiene el derecho de crear presunciones. 
Esto es elemental. Si nos vemos obligados a repetirlo 
tantas veces es porque a cada paso los intérpretes olvidan 
que no les pertenece hacer la ley, imaginando p resuncio­
nei que ésta ignora. 

§ V.-DE LAS DEUDAS CONTRAÍDAS POR LA MUJER 

CONJUNTAMENTE CON SU MARIDO. 

91. El art. 1,431 dice: "La mujer que se obliga con­
juntamente con su marido para los negocios de la comu­
nidad o del marido, sólo está reputada para con éste como 
caucionante; debe ser indemnizada por la obligación que 
contrajo." Aquí volvemos a encontrar una presunción ad-
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mitida por la mayor parte de los autores, pero siquiera 
existe un texto en el que se pueden apoyar; se trata de in­
terpretarlo y fijar su verdadero sentido. 

La mujer se obliga solidariamente con su marido; sólo 
está reputada, para con éste, de haberse obligado como 
caucionante. Deben, pues, distinguirse las relaciones de 
la mujer deudora solidaria con el acreedor, y las relacio­
nes de la mujer coobligada solidaria con su marido. Pa­
ra con el acreedor, la mujer es deudora solidaria y obli­
gada como tal por toda la deuda; conforme al derecho 
común, como si fuera sola y única deudora. La mujer 
no puede oponer al acreedor que está reputada como cau­
cionante por la ley, pues el arto 1,431 dice terminante­
mente que es reputada caucionante para con su marido; 
no es, pues, sino respecto de las relaciones de ambos co­
deudores cuando la mujer está reputada caucionante; la 
mujer se ha obligado solidariamente, queda obligada co­
mo deudora solidaria. Asi, la cuestión de obligación de­
be ser separada de la de contribución: una está regida 
por los principios de la obligación solidaria y la otra 
por los principios de la caución. Perseguida por el acree­
dor, la mujer debe pagar toda la deuda como deudora so­
lidaria. Después de haber pagado tendrá un recurso con­
tra su marido, como cualquier caucionante lo tiene contra 
el deudor principal. 

92. Acerca de este punto no hay ninguna duda. La 
mujer perseguida por el acreedor ¿ puede oponerle el be­
neficio de división? Si fuera caucionante para con el 
acreedor gozaría del beneficio de división (art. 2,026), 
pero no lo es respecto de éste, es deudora solidaria, de­
be, pues, aplicársele el art. 1,2°3 según el cual el deu­
dor solidario perseguido por el acreedor no puede opo­
nerle el beneficio de división. Lo mismo pasa con el be-
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122 CONTllATO DE lIIATllIMONIO 

neficio de discusión, pertenece al caucionante (art. 2,021) ; 

al codeudor solidario no le es posible invocar, puesto que 
está considerado como solo y único deudor. 

La jurisprudencia opina de esta manera. Se ha senten­
ciado que la mujer sólo está reputada caucionante para 
con su marido. En un caso la mujer se había obligado 
solidariamente con su marido al pago dotal por ellos 
constituído en favor de uno de sus hijos: la dote era de 
8,000 francos,de los cuales 1,200 por derechos mater­
nos y 6,000 por derechos paternos. El marido se había 
muerto y se trataba de saber en qué proporción estaba 
la mujer obligada por la dote; se pretendía que la dona­
ción debía ser reducida como excedente de lo disponible, 
y, por consiguiente, la mujer sostuvo que no podía estar 
obligada por más de lo que debía el deudor principal, 
del cual solo era caucionante. La Corte rechazó esta 
excepción. El arto 2,013 dice: es verdad que la caución 
no puede exceder lo que es debido por el deudor, pero la 
mujer estaba perseguida no como caucionante sino como 
deudora solidaria; debía, pues, pagar toda la dote a reser­
va de repetir contra la sucesión del marido por lo que 
hubiese pagado a más de su parte en esa dote (1). 

Fué también sentenciado que la mujer coobligada so­
lidaria no puede prevalerse, contra el acreedor, del ar­
tículo 2,037, según el cual el caucionante está descargado 
cuando la subrogación de los derechos del acreedor no 
puede, por el hecho del acreedor, operarse en favor del 
caucionan te. En el caso el acreedor había hecho entrega 
de una parte de la deuda al marido quebrado; la mujer 
le opuso el art. 2,037; esta disposición, dijo la Corte, fué 
hecha en favor del caucionante, que sólo se obliga pa­
ra hacer un favor al deudor y bajo la tácita condición 

1 Limoge-s, 20 de Febrero de 185J (Dalloz, 1855, 2, 284). 
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de subrogación. N o puede ser invocada por el deudor 
solidario. Hemos examinado esta cuestión en el título 
De las obligaciones (t. XV 1I, núm. 342). En cuanto a 
la mujer deudora solidaria, no podía prevalerse del ar­
tículo 1,431 para deducir que era simple caucionante, el 
texto sólo la asimila a una caucionante para con el ma­
rido ([). 

Hay, sin embargo, una sentencia de la Corte de Pa­
rís en sentido contrario. Se diría que nada existe seguro 
en derecho. El art. [,431 distingue claramente las rela­
ciones de la mujer con el acreedor, cuestión de obliga­
ción, y las relaciones de la mujer con su marido coobli­
gado solidario, cuestión de contribución o de compensa­
ción. La distinción es elemental, y he aquí a una de las 
primeras cortes de Francia que desconoce el texto y los 
principios y decide que "toda obligación contratada so­
lidariamente con su marido por una mujer, 3e presume 
de derecho, consentida en interés del marido cuando lo 
contrario no resulta expresamente del contrato, de ma­
nera que la mujer es reputada como simple caucio­
nante." (2). 

Veremos más adelante si es verdad que el arto 1,43 [ es­
tablece una presunción; supongamos que la haya: ¿ no 
es de principio elemental que las presunciones legales son 
de la más estricta interpretación? Y el artículo dice 
que la mujer es reputada caucionante para con su ma­
rido; luego la ley no la reputa tal para con el acreedor, 

1 París, 11 de Abril (le 1864 (Dalloz, 1864, 2, 121). 
2 Esta es la opini()!l ,le todo-s los antor(',¡, Allhry y Rau, t. V, pág. 3,')1, 

nota :n, pfo. 510. Ro¡}iI,,-re y P'Ollt, t. II, pág. 104, núm. 806; Colmet de San­
t(>rre, t. VI, pág. 178, núm. 76 bis 1. La. juri:rprude.ncia está en el mismo 
sentiJo. Deneg~llla, Sala Civil, 4 Ile Diciembre d-e Ik55 (DalIoz, 1856, l, 58). 
Limoges, 20 11e Fl"brero de 1855 (Dalloz, 1855, 2, 284); París, 16 ue Abril de 
1864 (Dalloz, 1864, 2, 127). 
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124 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

por lo tanto, la presunción no es absoluta como lo dice 
la Corte. La decisión es tan contraria a la razón como 
al derecho j el acreedor quiso la garantía de una obli­
gación solidaria, la mujer la ofreció j después cuando el 
acreedor persigue a la mujer, ésta dice: no soy deudora 
solidaria, soy caucionante. Esto es nulificar los contratos. 
Creíamos que los jueces tenían por misión mantener y 
asegurar su ejecución ([). 

93. El arto 1,43' dice que la mujer es reputada para 
con su marido como si se hubiese sólo obligado como 
caucionante j de esto la ley deduce que debe ser indem­
nizada por la obligación que contrajo. Tal es la cues­
tión de compensación. ¿ Contra quién tiene derecho a 
una indemnización? Debe distinguirse. El negocio, co­
mo dice el texto, puede referirse a la comunidad o 
al marido. Si es en interés del marido como la mujer 
se obligó solidariamente, tendrá compensación contra su 
marido por toda la deuda j se aplican en este caso los 
principios que rigen a las compensaciones de los esposos 
entre sÍ. Si el negocio es de la comunidad, la mujer ten­
drá contra ésta una compensación que se ejerce según el 
derecho común, por vía de apelación j es decir, que la 
mujer no tiene compensación sino por la mitad de la 
deuda, si acepta, lo que es muy justo; pues si acepta, está 
obligada a las deudas de la comunidad por mitad, cuan­
do menos hasta concurrencia de su emolumento. Si la 
mujer renuncia tendrá un recurso por el total contra su 
marido, pues por su renuncia se hace extraña a la co­
munidad: ésta pertenece al marido que es quien debe 
también soportar todas las deudas por entero; si la mujer 
ha pagado una de estas deudas, tiene, pues, recurso con-

1 Pa.rís, 1;') de Julio dc HI54 (Da,lloz, 1856, 2, 12). 
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tra el marido por todo cuanto estuvo obligada a pagar 
al acreedor (¡). 

94. La ley dice que la mujer debe ser indemnizada 
por la obligación que contrajo. Tiene una compensación 
contra el marido o contra la comunidad, según que se ha­
ya comprometido para negocios del marido o para los 
de la comunidad. Conforme el derecho común el que 
reclama una indemnización debe probar que tiene de­
recho a ella y establecer el monto de la compensación. 
Se aplica este principio a la obligación solidaria de la 
mujer? La opinión general es que la mujer nada tiene 
que probar, porque tiene una presunción legal en su fa­
vor. Se invocan los términos del arto ¡ ,43 ¡ : la mujer só­
lo está reputada, es decir, se le presume, como si se hu­
biera obligado como caucionante y el caucionante se obli­
ga por interés del deudor principial, hay, pues, pre­
sunción de que la mujer se ha obligado para los nego­
cios de su marido o de la comunidad. Esta presunción, 
se dice, está fundada en lo que sucede ordinariamente. 
Cuando la mujer se obliga solidariamente con su marido, 
es por pedi rlo así el acreedor que exige esta garantía; el 
negocio se refiere casi siempre al marido o a la comu­
nidad. La ley pod rá, pues, conforme al buen derecho, 
presumir que la mujer sólo interviene como caucionan­
te, salvo prueba contraria, que es en general admitida 
contra toda presunción legal. Al marido se le permite, 
pues, probar que la deuda fué contraída por interés per­
sonal de la mujer; en este caso no tendrá recurso contra 
el marido; al contrario, éste será quien lo tenga contra 
ella si está obligado a pagar como codeudor solidario (2). 

1 Colmet (le Santerre, t. VI, pág. 179, núm. 76 bis 1. 
2 Aubry y Rall, t. V, pág. :tiO, nota 3n, pío. 510, y los alItOl'Cg que citan. 

Hay que agregar Demante, t. VI, pág. 17S, núm. 76. 
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95. ¿ Es verdad que el arto 1.431 establece en favor 
de la mujer una presunción que la dispensa de probar 
el fundamento de la compensación que reclama? Cree­
mos con el señor Colmet de Santerre, que no hay tal 
presunción (1). N o debe perderse de vista la defiinición 
que da el Código de la presunción legal, es la que una ley 
especial liga a ciertos actos o a ciertos hechos. ¿ Cuál es 
en el caso el hecho al que, en opinión general, la hubiese 
unido una presunción? Es el de la obligación solidaria 
contraída por la mujer con su marido. ¿Liga a este he­
cho la ley la presunción de que la mujer se obliga por 
interés del marido o de la comunidad? Si tal hubiera 
sido la intención del legislador habría dicho: "La mujer 
que se obliga solidariamente con su marido está reputada 
como caucionante de éste y debe ser indemnizada por la 
obligación que contrajo." ¿Es esto lo que dice el artícu­
lo 1,431? No, asienta lo que sigue: "La mujer que se 
obliga solidariamente con su marido paya los negocios 
de la comunidad o del mayido, está reputada como cau­
cionante." Se requiere, pues una condición para que la 
mujer sea reputada como caucionante, es la de que se ha­
ya obligado para los negocios del marido o de' la comu­
nidad; debe, por consecuencia, para gozar del beneficio 
de caucionan te, probar que se ha obligado en interés de 
la comunidad o del marido; esto es decir que si reclama 
una compensación debe probar que la deuda fué con­
traída por interés de la comunidad o del marido. 

Se objeta la palabra reputada. Decir que la mujer es­
tá reputada como caucionante, es afirmar que se le pre­
sume como si hubiese obligado como cuacionante; y toda 
presunción legal releva de la prueba a aquel en prove­
cho del cual existe (art. 1,352). Contestamos que el ar-

1 Cohnet rle Santerre, t. VI, pág. 279, núm. 16 bis II y 111. 
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tículo 1,431 en lugar de derogar al derecho común sólo 
lo aplica. ¿ Cual es el derecho común en lo que toca a 
las relaciones de los codeudores sofidarins? La regla es 
que entre si sólo están "bligados en la deuda cada uno 
por su purción y parte. Esto supone que la deuda ha 
sidu contraída en un interés común. Puede suceder que 
la deuda súlo concierna a uno de los deudores solida­
rios; esto es hipótesis del arto 1,+31; el art. 1,216 pre­
vé e! caso y decide en términos generales que "si el nego­
cio por el que la deuda fué contraída solidariamente sólo 
conrernía 11 uno de los coobligados solidariamente, éste es­
tará obligado por toda la deuda para con los demás co­
deudores que sólo están considerados para con él como 
caucionan tes". Hay identidad de especies en ambas dis­
posiciones e indentidad de expresiones. El arto 1,+31 su­
pone que la mujer se ha obligado solidariamente con su 
marido para los negorios de la comunidad o del marido, 
luego para un negocio que sólo concierne a uno de los 
codeudores solidarios, el marido; la consecuencia es que 
en la mujer sólo se le reputa obligada como causionante, 
o como dice el arto 1,216, sólo está ronsiderada con rela­
ción al marido como caucionan/e. No hay en esto pre­
sunción propiamente dicha; pues no hay ningún hecho des­
conocido; se supone que consta que uno de los codeudo­
res solidarios es único deudor; los demás al no serlo, son 
necesariamente caucionantes; sólo que lo son únicamen­
te para con el deudor, no para con el acreedor. Esto 
es también lo que dice e! arto 1,431. 

Se invoca e! espíritu de la ley para explicar y justi­
ficar la presunción del arto 1,+3 I. Es verdad que la ley 
tiene en cuenta los hechos cuando dispone que cualquiera 
deuda contraída por la mujer con consentimiento de! ma­
rido se vuelve deuda de la comunidad, pero la ley agre-
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ga (art. 1,4°9, 2' Y 1,419) a reserva de compensación. 
En cuanto a la recompensa no establece ninguna presun­
ción, e hizo bien, pues la presunción está fundada en una 
probabilidad; ¿donde está la probabilidad, cuando la 
mujer se obliga con el marido, de que esta deuda sea con­
traída por interés de este último? Esta es una cuestión 
de hecho que los jueces decidirán según el derecho co­
mún; el negocio puede interesar a la comunidad, al ma­
rido o a la mujer; que el que reclame una indemniza­
ción pruebe en interés de quien fué contraída la deu­
da. Los principios generales acerca de la prueba bas­
tan y valen más que las presunciones, porque estas inter­
vierten el orden regular de las pruebas. Cuando dos per­
sonas se obligan sol idariamente, se debe seguramente creer 
que una y otra están interesadas en la deuda; por consi­
guiente; cada una por mitad. Esta es la regla y está fun­
dada en razón. Si por excepción el negocio concierne ex­
clusivamente a uno de los deudores solidarios a la par­
te interesada toca probarlo. No está bueno que el legis­
lador ponga su voluntad en lugar del interés de las par­
tes; esta decisión general pudiera ser injusta en su apli­
cación a casos particulares. La mujer se obliga solidaria­
mente con su marido para trabajos que se ejecutarán en 
diversos fundos, perteneciendo uno a la comunidad, otro 
al marido y un tercero a la mujer. Si se admite la supues­
ta presunción del arto 1,431, la mujer tendrá una compen­
sación por el todo contra su marido; así el marido debe­
rá pagar lo que debe la mujer. ¿ Se dirá que se le admi­
te a la prueba contraria? Contestaremos que esta prue­
ba es a menudo muy difícil de dar. ¿No será más equi­
tativa la aplicación del derecho común? La mujer pre­
tende que la deuda interesa exclusivamente a su marido 
o a la comunidad; i que lo pruebe 1 El deudor solidario, 
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en el caso del art. 1,216, debe también probar que el ne­
gocio concierne exclusivamente a uno de los codeudores. 
¿ Por qué la mujer había de encontrarse en una situa­
ción excepcional? 

96. El arto 1,431 supone que sólo hay dos deudo­
res solidarios, el marido y la mujer. Puede haber un 
tercero: ¿cuál será su recurso si está obligado a pagar 
toda la deuda? Nuestra respuesta es siempre la misma; 
se debe aplicar el derecho común, puesto que la ley no 
lo deroga; el recurso se dividira, por lo mismo, confor­
me al arto 1,2,14. Hay una sentencia en sentido contra­
rio de la Corte de Casación. Dice que cuando dos es­
posos comunes en bienes contraen solidariamnete una 
obligación, el marido y la mujer no son cada uno deu­
dores por mitad, la deuda es de la comunidad, de la 
cual es jefe el marido y la mujer, es caucionan te so­
lidaria. La sentencia establece que el tercer deudor so­
lidario tendrá acción por el total, hasta contra la mujer, 
estando ésta obligada como caucionante por todo lo que 
debe el deudor principal (1). Esta es una nueva pre­
sunción imaginada por la Corte, mientras todos la igno­
ran. Si el art. 1,431 considera a la mujer como caucio­
nante, esto es en sus relaciones con el acreedor; mientras 
que la Corte de Casación considera a la mujer como cau­
cionante en las relaciones de los codeudores entre sí. ¿ Y 
por qué establece la Corte esta presunción? Para dar 
al deudor que ha pagado un recurso por el todo contra 
la mujer; así se vuelve contra la mujer una disposición 
que tiene por objeto garantizar sus intereses. En fin, ¿dón­
de se dice que si una deuda es contraída solidariamente 

1 Donegada, 29 Ile Noviembre de 1827 (Dalloz, i'n la palabra Contra.to 
de matrimonio, núm. 1,059). Troplong, (t. J, pág, 365, núm. 1,046) y todos 
loe autores aprueba:n. Aubry y Rau, t. V, pág. 351, nota 32, pio. 510. Mar­
cadé, t. v, pág. 548, núm. II del arlo 1,431. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

por ambos esposos y un tercero, el marido y la mujer 
sólo forman una sola y misma persona y que cada uno 
de ellos está obligado para con el tercer codeudor? He 
aquí a lo que conduce la doctrina de las presunciones 
que los intérpretes imaginan: ya no interpretan la ley, 
la hacen. 

97. El art. 1431 supone que la mujer está obligada 
solidariamente con su marido. ¿Qué debe decidirse si 
se ha obligado conjuntamente con su marido, pero sin 
solidaridad? Según la opinión general se contesta que 
la presunción de la leyes aplicable; no está ligada, se 
dice. al hecho al de que la mujer se obligó solidariamen­
te, lo está al hecho que la mujer le obliga con consenti­
miento de marido, y sólo interviene realmente, como cau­
cionante, en interés de este último (1). Si se admite 
que el art. 1,431 consagra una presunción legal, debe de­
secharse esta interpretación que extiende una presunción 
legal. porque no está permitido extenderla por vía de 
analogía. En nuestra opinión la decisión de la cuestión 
es muy sencilla. El marido y la mujer se obligan con­
juntamente sin solidaridad; en consecuencia, cada uno 
está obligado por la mitad para con el acreedor. Si la 
mujer paga la mitad de la deuda ¿ tendrá compensación 
contra su marido? La tendrá, según el derecho común, 
si puede probar que la deuda concierne a los negocios 
del marido o de la comunidad. Pero es necesario que 
ministre la prueba. N o puede invocar ninguna presun­
ción, no la hay. La ley ni siquiera prevé la hipótesis: 
iY se quiere que en una hipótesis no prevista, la leyes­
tablezca una presunción, cuando según el arto 1,35°, se 

1 Dunantón, t. XIV, 'Pig. 416, núm. 306. Ro(li~re y Pont, t. 11, pág. 107, 
núm. 809. Troplong, t. 1, pág. 313, núm, 1,039. CODsúltese Colmet ue Sa'll­
terre, t. VI, pág. 183, núm. 76 bis VII. 
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necesita una ley especial para que haya presunción I La 
supuesta presunción que se imagina presenta a cada paso 
nuevas dificultades, mientras que la aplicación de los 
principios generales no ofrece ninguna. 

98. Hay todavía otro caso no previsto por la ley. 
Ambos esposos se obligan solidariamente en favor de un 
tercero. En nuestra opinión acerca del sentido del ar­
tículo 1,43 [, la solución no es dudosa. Se aplican los 
principios generales del derecho. Si e! marido y la mu­
jer se han obligado solidariamente, cada uno de ellos es­
tá obligado por el total para con el acreedor, y el que 
paga toda la deuda tendrá recurso contra el otro en vir­
tud del arto [,214. La mujer sólo puede reclamar a tí­
tulo de compensación, el marido la indemniza de lo que 
debió pagar, pues no se trata de compensación; en el ca­
so por ser la deuda contraída en interés de un tercero, 
la comunidad se halla fuera de causa, así como el mari­
do en su carácter de jefe de la comunidad. ( [ ). 

Según la opinión general la cuestión da lugar a dificul­
tades, y sólo a cambio de una inconsecuencia es como se 
puede salir de la dificultad. La Corte de Casación ha 
establecido como principio que si ambos esposos con­
traen una obligación solidariamente, la comunidad es la 
deudora y la mujer sólo es caucionante solidaria (núme­
ro 96). Si tal fuera el sentido de! art. [,431 habría que 
decidir que la mujer tiene siempre un recurso de dere­
cho pleno contra su marido, y un recurso por e! total, 
puesto que sólo sería caucionan te. Esto equivaldría a tras­
tornar las nociones más sencillas de! derecho y hacer un 
nuevo Código Civil. Nosotros preferimos el antiguo. La 
jurisprudencia y la doctrina han dejado a un lado esta 

1 Oolmet de Santerre, t. VI, pág. 183, núm. 76 bis VIII. 

P. de D. TOMO XXII.----<} 
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13 2 CONTRATO DE MATRIMONIO 

mala interpretación del art. 1,431 Y han decidido la cues­
tión conforme a los principios generales. Una mujer se 
obliga solidariamente con su marido a pagar el precio 
de reemplazo de uno de sus hijos. La mujer pretendía 
ser sólo caucionante en virtud del arto 1,4310 Fué senten­
ciado que estaba obligada personalmente y no como cau­
cionante. ¿ Cómo aparta la Corte la supuesta presunción 
del arto 1,431? Diciendo que es una presunción ¡uristan­
tum, que admite la prueba contraria. (1). Se ve que 
la opinión general acerca del sentido del arto 1,431 sólo 
sirve para revolver las cosas y crear dificultades. No hay 
ninguna presunción en este artículo, sólo aplica los prin­
cipios generales, y estos mismos principios deciden la 
cuestión que examinamos. La Corte de Rennes da una 
razón ,'ejor y parece aproximarse a nuestra opinión_ 
Según los términos del arto 1,431, dice la sentencia, la 
mujer que se obliga solidariamente con su marido sólo es 
reputada su caucionante )' Jólo tiene derecho a una in­
demnización cuando la obligación concierne el negocio 
del marido o de la comunidad. Luego el art. 1,431 está 
fuera de causa cuando el marido y la mujer se obligan 
en interés de un tercero (2). 

99. El arto 1,431 dice que la mujer es reputada cau­
cionante del marido cuando se obliga solidariamente con 
él para negocios de la comunidad o del marido. Deman­
te enseña que por su lado el marido se reputa caucio­
nante cuando se compromete para negocios personales de 
su mujer. La ley, dice, aplica este principio al caso en el 

1 LYOR, 11 de Junio de 1833 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri­
monio. núm. 1055. C-onsúJtese Pal'ís, :W de Diciembre de 1841 (1bid, número 
1,056). 

2 RCIIIl('S, 22 de Noviembre de 1848 (Dalloz, 1851, 2, 151). Consúltese 
Rotlicrc y Pont, t. lI, pá.g. 108, núm. 810. Troplong, t. J, pág. 314, números 
1,042 y 1,O'¡;'L Aubry y Rau, t. V, pág. 351 Y nota 33, pfo. 510. 
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cual el marido garantiza solidariamente o de otro modo 
la venta que la mujer hace de sus inmuebles (art. 1,432). 
Esto no es enteramente exacto. Cuando el marido ga­
rantiza solidariamente la venta es codeudor solidario y, 
en este caso, se le puede aplicar el art. 1,216 del cual el 
arto 1,431 es una aplicación (núm. 75). En nuestra opi­
nión el arto 1,431 no establece ninguna presunción en fa­
vor de la mujer reputada como caucionante; la ley da 
a ésta un recurso contra su marido, a reserva de probar 
que se obligó para los negocios del marido o de la co­
munidad (núm. 94)' Este es el derecho común. Lo mis­
mo pasa con el marido que garantiza solidariamente la 
venta que la mujer hace de un bien propio; tiene también 
un recurso contra ella porque la misma naturaleza del 
negocio prueba que es personal de la mujer. Esto es tam­
bién el derecho común. Si el marido hubiese garantiza­
do sin solidaridad, o si simplemente hubiese autorizado 
a la mujer, la deuda, en nuestra opinión, entraría en la 
comunidad y, por consiguiente, el marido estaría obliga­
do por ella con sus bienes. No hay que decir que ten­
dría igualmente recursos contra su mujer, es decir, una 
compensación, sin que pueda deci rse que se le reputa cau­
cionante. Es mejor no servirse de esta expresión, porque 
implica la idea de una presunción que en realidad no exis­
te. Debe decirse que se aplican los principios generales 
que rigen a las compensaciones. (1). 

§ VI.-DE LAS DEUDAS CONTRAÍDAS POR LA MUJER 

COMO MANDATARIA DEL MARIDO. 

100. El arto 1,420 dice: "Toda deuda que sólo es 
contraída por la mujer en virtud del poder general o es-

1 Demrunte, t. V, pág. 183, núm. 77. Colmet (le Santerre, t. VI, pig. 183, 
núm. 77 bis. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



134 CONTRATO DE MATRIMONIO 

pecial del marido está a cargo de la comunidad, y el acree­
dor no puede perseguir su pago contra la mujer ni en 
sus bienes personales." Esta dispoción viene después de 
la del art. 1,419, que determina los efectos de las deudas 
de la mujer autorizada por el marido. La diferencia que 
la ley establece entre la autorización del marido y el 
mandato que da el marido a la mujer, es grande. Hay 
esta analogía: que en ambos casos la comunidad está obli­
gada y, por consiguiente, también el marido; si el artÍcu­
lo 1,420 no lo dice del marido, es porque era inútil, pues 
es evidente que el mandante está obligado por los actos del 
mandatario. Pero el mandatario no se obliga personal­
mente cuando obra como tal. El arto 1,420 aplica este 
principio a la mujer mandataria del marido; el acreedor 
no tiene ninguna acción contra ella, ni contra sus bienes, 
sólo la tiene contra el marido; y como toda deuda del 
marido es deuda de la comunidad, el acreedor podrá per­
seguir a esta última. (1). No sucede así cuando la mu­
jer se obliga con autorización de su marido; ella es en­
tonces quien habla en el contrato, ella es la deudora per­
sonal, y el acreedor tiene, pues, ante todo, acción contra 
ella y en sus bienes. La ley hace entrar esta deuda en la 
comunidad (art. 1.409, núm. 2); por consiguiente, el 
acreedor podrá perseguir el pago contra la comunidad 
y en los bienes del marido, siendo deuda de esta última 
toda deuda del marido. 

La autorización marital difiere también del mandato 
por otro capítulo. Según el arto 223 toda autorización 
general aún estipulada por el contrato de matrimonio, 
sólo es válida en cuanto a la administración de los bienes 
de la mujer. El marido no puede, pues, autorizar a su 

1 Véanse ¡las sentendas relatadd11!!1 en el Repertorio de Dalloz, en la 'Pala.­
bra Matrimonio, n6m. 849, 1-3C? 
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mujer de un modo general; es de principio que la au­
torización sea especial, la autorización general sería una 
abdicación en la mujer, del poder que la ley da al ma­
rido, y e! marido no puede renunciar una autoridad que 
es de orden público. El arto 1,420, al contrario, permite 
al marido dar un poder general a su mujer, y la ley no 
limita los poderes que el marido puede dar a la mujer 
mandataria; el mandato confiado a la mujer, queda, pues, 
en los términos de! derecho común. Resulta de esto que 
el marido puede dar mandato a su mujer para adminis­
trar la comunidad, o los bienes personales del marido, o 
los bienes personales de la mujer; la mujer mandataria 
puede contratar sin autorización, pues no es ella la que 
obra, es el marido quien lo hace por su mediación. 

En fin, la autorización está sometida a formas espe­
ciales; la autorización expresa debe ser escrita (art. 217) 
y la autorización tácita sólo puede resultar del concurso 
del marido en el acta. Estas disposiciones excepcionales 
son extrañas al mandato, quedan sometidas al derecho 
común. Puede ser dado verbalmente o por escrito (ar­
tículo [,985), puede aún ser tácito; y vamos a ver que 
el mandato tácito desempeña un gran papel en el matri­
momo. 

Estas diferencias que existen entre la autorización y el 
mandato ejercen su influencia no sólo durante el matri­
monio, sino después de la disolución de la comunidad. 
La mujer mandataria no se obliga personalmente y no 
puede ser perseguida nunca por el acreedor, sólo estará 
obligada a la deuda como mojer común, es decir, por la 
mitad si acepta la comunidad; si renuncia está al abrigo 
de toda persecución. La mujer autorizada, al contrario, 
se obliga personalmente; es deudora y, por consiguiente, 
pod rá, después de la disolución de la comunidad, ser de-
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mandada por toda la deuda, sin distinguir si acepta o si 
renuncia; sólo que si renuncia tendrá un recurso contra 
el marido por el todo o sus herederos, y si acepta sólo 
lo tendrá por la mitad. 

101. Recordamos estos principios elementales que he· 
mas ya establecido en otro lugar (t. III, núm. 1 (2) por­
que la doctrina y la jurisprudencia sobre todo confunden 
a menudo la autorización marital y el mandato que el 
marido da a su mujer. En Toullier la confusión es casi 
sistemática; no admite el mandato tácito, que en su opi­
nión está subrogado por el art. 1,372; se encuentra, pues, 
precisado a admitir una autorización tácita lo que lo co­
loca en oposición con el art. 217; además se halla nece­
sariamente obligado a confundir el mandato con la auto· 
rizaclOn. ( 1 ). La misma confusión se encuentra en las 
sentencias cuando se trata del mandato tácito. Señalare­
mos sus inexactitudes; aunque sólo sean de lenguaje, es 
necesario evitarlas, pues el lenguaje inexacto es a menu· 
do la expresión de ideas inexactas y favorece la confu­
sión de principios diferentes; de ahí errores casi inevi­
tables. 

102. El mandato dado a la mujer está regido por los 
principios que e! Código establece en el título del 
Mandato. (2). No se le deroga en el título de! Con· 
trato de Matrimonio; el art. 1,420 los aplica, al con­
trario, disponiendo que la mujer mandataria no está obli· 
gada personalmente ni en sus bienes. Sin embargo, la 
doctrina y la jurisprudencia admiten que existe una di· 
ferencia entre las obligaciones de la mujer mandataria 
de su marido y las del mandatario en general. Es muy 

1 ToulJier, t. VI, 2, pág. 2il7, núm. 263; pág. 241, núm. 267. 
2 Véanse las a.pli'cacioll<"s ,le ('ste principio ('n laR !!entencias citadas en el 

Repertorio de Dalloz, ('!l la 'yala.IJru Matrimonio, núm. R.J.9, 4'!-7~ 
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difícil precisar esta diferencia: en derecho se puede ne­
gar, pues para que la hubiera sería necesario que fuera 
establecido por la ley, puesto que esto sería una excepción 
a los principios generales; y no hay disposiciones excep­
cionales; queda uno, pues, bajo el imperio del derecho 
común. 

El marido da mandato a su mujer para administrar 
la comunidad. Administrar la comunidad, se dice, es no 
sólo un derecho del marido, sino también una obligación 
de la que no puede descargarse en la persona de la mujer. 
Sin duda, pero esta obligación no implica ninguna con­
secuencia jurídica, puesto que el marido no es responsa­
ble por su gestión. Gestiona como quiere; puede, pues, 
encargar también a su mujer el gestionar por él. No es 
una gestión lo que le impone, puesto que la mujer es libre 
para aceptar o no el mandato. N o obstante, esta liber­
tad existe en derecho más que de hecho, por razón de la 
dependencia en que se halla la mujer. En derecho esta 
subordinación no impide que la mujer contrate, pero se 
concibe que de hecho el juez la tome en cuenta cuando 
se trata de determinar las obligaciones de la mujer. En 
este sentido es como los autores dicen que el mandato 
de gestión de la comunidad no somete a la mujer a todas 
las obligaciones que el mandato impone al mandatario. 
N o nos atreveríamos a decir esto en derecho: ¿ dónde es­
tá la ley que autoriza al intérprete para admitir esta ex­
cepción? ¿ Se permite derogar la ley sin texto? Los edi­
tores de Zacharire dicen que la mujer sólo estaría obli­
gada por su dolo: esta es una terminante derogación 
del arto 1,992, según el cual el mandatario no sólo res­
ponde por su dolo sino también por las faltas que comete 
en su gestión, a reserva de apreciar estas faltas con menos 
rigor, porque el mandato de la mujer es necesariamente 
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gratuito; en este caso, la responsabilidad del mandatario 
es menos rigurosa. ( 1 ) • Se ve que el juez tiene cierta 
latitud en la aplicación de los principios que rigen la res­
ponsabilidad: puede usar de ella en favor de la mujer; 
esto es cuanto permiten los principios. 

103. La jurisprudencia ha ido aún más allá; ha pues­
to a la mujer fuera del derecho común. Se ha sentencia­
do que no necesita dar cuenta de su gestión. "Cuando la 
mujer administra los bienes de la comunidad por autori­
zación que para ello le da el marido, dice la Corte de 
Aix, no se la puede someter a todas las responsabilida­
des que pesan sobre los demás mandatarios." N o puede 
tratarse de autorización, se necesita un mandato para que 
pueda gestionar los bienes comunes. ¿ Por qué este man­
dato no había de tener el efecto de cualquier otro? Por­
que, se dice, la responsabilidad de la mujer cambiaría las 
condiciones a las que la ley quiso someter a la asociación 
conyugal y comprometería gravemente los derechos de la 
mujer. Esto no es exacto; la comunidad continúa siendo 
lo que es, sólo que la mujer responderá por su gestión. 
Si el mandato dado a la mujer no es el mandato ordina­
rio, ¿cuál es, pues? La Corte limita las obligaciones 
de la mujer a hacer un inventario y a responder por el 
mal gasto y el encubrimiento; no tiene otras cuentas que 
entregar. (2). Esto es puramente arbitrario. Ro­
diére y Pont critican con razón la sentencia de la Corte 
de Aix; quieren que la mujer dé cuenta, pero, una vez 
dada, dicen sólo responderá por su dolo. Esta doctri­
na es tan arbitraria como la otra, puesto que deroga un 
texto de la ley. 

1 Aubry y Rau, t. VI, pág. 331 Y nota 20, pio. 509. Rodiere y Pout, t. 11, 
pág. 84, núm. 79l. 

2 Ail:::, 15 de Enero de 1838 (Dalloz, en 1& pala.bra COntrato de m&tn.­
momo, núm. 1,606). 
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La Corte de Burdeos da razones para justificar la di­
ferencia que establece entre la mujer y el mandatario 
ordinario. Admite que la mujer no está dispensada de 
dar cuenta, pero que esta cuenta no tiene que estar apo­
yada por los comprobantes. La confianza y los mira­
mientos que deben reinar entre esposos, el afecto que los 
conduce a no distinguir al uno del otro, la misma na­
turaleza de la administración de la mujer no permiten 
que se le impongan las precauciones que la prudencia 
y la ley mandan en las relaciones ordinarias de la vida 
y del mandatario con el mandante. Basta en cuanto a 
la mujer que haya hecho, en vista de las circunstancias, 
de la condición de los esposos, de la fortuna del marido 
y de las necesidades de la situación, un uso conveniente 
de los fondos que le fueron entregados. En el caso se 
trataba del empleo de una suma de 25,000 francos que 
el banquero del marido, vuelto demente, había entregado 
a la mujer en el momento de la partida de ésta de la 
Isla de la Reunión para Francia. ( 1 ). Las considera­
ciones que invoca la Corte de Burdeos son justas, pero 
se dirigen al legislador; en derecho no autorizan a crear 
otro mandato que el que conoce la ley, a reserva de que 
el juez use del poder casi discrecional que le concede el 
art. 1,992. 

La Corte de Besancón trató de dar un fundamento ju­
rídico a la doctrina consagrada por la jurisprudencia; 
en nuestro concepto lo consiguió bastante mal. La senten­
cia toma por punto de partida el arto 1,420 Y el artícu­
lo 1,4°9; lo que es ya una confusión de ideas, puesto que 
uno de estos artículos habla de la autorización y el otro 
del mandato, cosas esencialmente diferentes (núm. 100). 
Resulta de estos artículos, dice la Corte que la mujer 

1 Bur'¡~os, 14 ue Junio de 1853 (Dalloz, 1854, 2, 39). 
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mandataria no se obliga personalmente y que sus com­
promisos, en tal calidad, están exclusivamente a cargo 
de la comunidad. Sin duda, ¿ pero prueba esto que la 
mujer no sea responsable de la ejecucióón de los compro­
misos que tomó a cargo de la comunidad? Esto no se 
entiende. Respecto del marido, continúa la sentencia, la 
mujer no podría hallarse sometida a todas las exigencias 
de los arts. 1,991 Y siguientes, particularmente a la obli­
gación de dar cuenta en regla y hacer su gestión en las 
formas legales. Se pone, pues, a la mujer fuera de la 
ley y por encima de ella. ¿ Por qué motivo? Es que el 
marido no cesa de conservar la autoridad conyugal, sea 
sobre la persona de la mujer, sea sobre la comunidad, 
de la que sigue siendo necesariamente el jefe. ¿Quién du­
da de esto? ¿ Pero impedirá que el marido dé un man­
dato a su mujer? Y si se lo da ¿no deben aplicarse las 
reglas del mandato? La mujer, dice la Corte, está siempre 
bajo la dependencia del marido y sometida a su volun­
tad; obra bajo su dirección y comprobación; en realidad 
ción los actos de la mujer gerente de la comunidad de­
sólo es su dependiente y por razón de esta subordina­
ben reputarse como del marido mismo. Si esto tiene ex­
plicación quiere decir que la responsabilidad de la mu­
jer mandataria recae sobre el marido mandante; de ma­
nera que sería el mandante quien respondiera de la ges­
tión que confía al mandatario: herejía jurídica como 
pocas. Todo cuanto concede la Corte, y quizá sea una 
inconsecuencia, es que la mujer no puede tomar nada 
fraudulentamente; fuera de esta excepción la5 ¡ahtas de 
la mujer son delitos de la comunidad, la acción del ma­
rido contra la mujer se replegaría en el mismo marido. 
( 1). i Esto es decir que el marido es a la vez mandan-

1 ll('snn~ou, H\ de Xodt'tubl't' dc 186:! (Dalloz, 1862, 2, 212). 
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te y mandatario! Decididamente la justificación de la 
jurisprudencia es la condenación de la doctrina que ha 
consagrado. 

104. La situación es más singular cuando el marido 
da un mandato a la mujer para administrar los bienes 
que son personales de ésta. Se puede preguntar si tal 
mandato es válido. ¿No se trata más bien de una au­
torización? Las sentencias que vamos a analizar no dis­
cuten la validez del mandato. Es verdad que, en el ca­
so, la propietaria está encargada de administrar sus pro­
pios bienes como mandataria, lo que seguramente es una 
singularidad jurídica. Se explica no obstante. El ma­
rido, en virtud de la ley o de la convención tácita de los 
esposos, es administrador de los bienes de la mujer, co­
mo lo es de los bienes comunes; puede confiar una y otra 
administración a un mandatario, por consiguiente, a su 
mujer; ésta administrará no como propietaria sino co­
mo mandataria. ¿ Cuál será el efecto de este mandato? 

El marido da mandato a su mujer para colocar el pre­
cio de sus propios enajenados. Sucede que estas colo­
caciones son desgraciadas y se pierde el precio. Cpes­
rión de saber si el marido es responsable. La Corte de 
Casación se pronunció por la afirmativa que no nos pa­
rece dudosa. El marido es administrador legal de los 
bienes de su mujer y es responsable como tal. ¿ Puede 
substraerse a esta responsabilidad, dando un poder a su 
mujer para que haga por sí lo que debía hacer el marido, 
la colocación de sus bienes propios enajenados? No, se­
guramente, pues la mujer mandataria obra en nombre 
del marido; la colocación es, pues, como si fuese hecha 
por el mandante. La colocación de fondos que el mari­
do da mandato a su mujer para hacer; está, pues, hecha 
por él, y desde luego responde de ella. Se preguntará lo. 
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que sucede con el mandato y la responsabildad del man­
datario. La Corte de Casación no lo dice y se pudiera 
inferir de los términos absolutos de la sentencia que la 
mujer no incurre en ninguna responsabilidad. (1). Si 
tal fuese el pensamiento de la Corte, esto sería un error. 
El marido mandante debe tener acción contra la mujer 
mandataria; ésta es responsable de la ejecución del man­
dato que aceptó; responsabilidad que, de hecho, será 
apreciada menos rigurosamente que la del marido, aun­
que el marido también sea un mandatario por las razo­
nes que acabamos de dar. Las circunstancias pueden ser ta­
les que la mujer se encuentre descargada de toda respon­
sabilidad; en efecto, la mujer no responde sino de la le­
ve falta in concreto; es decir, que no debe consagrar a 
su gestión sino el mismo cuidado que tiene de sus pro­
pios negocios (t. XVI, núm. 224). Para con el marido 
habrá más severidad, porque, 'de hecho, conoce mejor 
los negocios que la mujer. Así es como se concilian los 
dos principios, el de la responsabilidad del marido y el 
de la responsabilidad de la mujer mandataria. (2). 

105. Hemos supuesto hasta aquí que el mandato era 
expreso. Es el caso que el arto 1,420 parece tener en 
cuenta, puesto que habla de un poder general o espe­
cial, y la palabra poder se toma en el sentido del artícu­
lo 1992 que supone un mandato dado por escrito o ver­
balmente, por lo mismo expreso. El mandato puede tam­
bién ser tácito. La doctrina y la jurisprudencia admi­
ten que la mujer tiene un mandato tácito para hacer to­
dos los gastos de casa; de manera que al hacerlo no se 
obliga personalmente puesto que obra como mandata­
ria; obliga al marido del cual es mandataria y, por con-

1 Denegada, 8 de Febrero de 1853 (Druloz, 1853, 1, 33). 
2 CODsúltese Denegada, 25 de Noviembre de 1868 (Da11oz, 1869, 1, 148). 
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siguiente, a la comunidad. ¿ Cuál es el fundamento 
de este mandato tácito? El mandato es un contrato, exi­
ge el consentimiento del marido y de la mujer; todo con­
sentimiento puede ser expreso o tácito. El consentimien­
to tácito no es un consentimiento supuesto, es un concurso 
de voluntades que resulta de hechos. Y fácil es conven­
cerse de que el hecho del matrimonio produce este consen­
timiento tácito, en virtud del cual la mujer queda en­
cargada de hacer, en nombre del marido, todos los gas­
tos de la casa. El matrimonio impone obligaciones a los 
esposos: deben alimentar, vestir y educar a sus hijos (ar­
tículo 2°3) ; los esposos se deben mutuo socorro y asis­
tencia, por tanto, están obligados el uno hacia el otro 
con la obligación alimenticia en su más lata expresión 
(art. 212); el marido particularmente se halla obligado 
a ministrar a la mujer todo lo que le es necesario para 
las necesidades de la vida, según sus facultades y oficio 
(art. 21..). ¿Por qué la ley sólo habla del marido? Si 
éste no tuviese bienes la mujer está obligada a ministrar­
le todo cuanto le fuese necesario. La ley habla del mari­
do porque él es el jefe de la asociación conyugal; 
a él es a quién la mujer trae dote para ayudarle a so­
portar los cargos del matrimonio; hay dote bajo todos 
los regímenes (t. XXI, núm. 157), puesto que siempre 
hay cargos que soportar; estos cargos no cambian de na­
turaleza según los régimenes, y siempre es el marido 
quien debe proveerlos. 

¿ Cómo cumple con esta obligación? Se necesitan para 
estas convenciones diarias e incesantes; es lo que se lla­
man los gastos de casa. ¿ Es el marido quien los debe 
hacer? Esta es cosa imposible, sus ocupaciones se lo im­
piden; debe todo su tiempo a su trabajo que es la mi­
sión de la vida. La mujer tiene también su misión, es la de 
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presidir el trabajo de la casa; por esto es que se le califica 
de buena o mala ama de casa. Pero la mujer no puede 
atender a la casa sin contratar, y es incapaz para ello. ¿ Se 
dirá que el marido puede autorizarla? Esto es imposible, 
puesto que el marido tendría que intervenir a cada ins· 
tante del día para autorizar a su mujer. Además, la au· 
torización no correspondería a las necesidades de la si· 
tuación. El marido es quien es jefe de la familia, él es, 
pues, quien debe contratar y obligarse, no es la mujer; no 
puede, pues, tratarse de autorización. No pudiendo obrar 
por sí solo el marido, le queda dar mandato a su mujer. 
¿ Debe este mandato darse por escrito o verbalmente? 
N o, esto es inútil; por el solo hecho del matrimonio el 
marido sabe que tiene una casa que dirigir, sabe que es­
ta misión pertenece a la mujer. Esta por su lado sabe 
que tal es su deber. Se forma así un concurso de volun­
tades tácitas tendientes a constituir a la mujer en man­
dataria para los gastos de la casa (1). 

106. La tradición se halla en este sentido (2); la 
doctrina es unánime y la jurisprudencia está conforme. 
No obstante necesitamos llamar la atención acerca de la 
confusión que hemos señalado entre el mandato y la auto­
rización. El día 20 de Octubre de 1792 la Duquesa Choi­
seul-Stainville firmó, en provecho de la Sra. Bastín, mo­
dista de la Reina, un vale por 41,617 francos, monto de 
mercancías que ésta le entregara. La Corte de París con­
denó a la Duquesa a pagar. Recurso de casación por vio­
lación de la costumbre de París, que no permitía a la mu­
jer obligarse sin autorización de su marido. La Corte des-

1 Toullier, t. VI, 2, pág. 236, núm. 261. Rodh~re y Pont, t. n, pág. 86. 
núm. 792. Marcadé, t. V, pág. 518, núm. 1 del art. 1,420. 

2 Véanse las fuentes en Aubry y Rau, t. VJ pág. 340, nota 49, pfo. 509 
(4a edici6n). 
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DE LA OOMUNIDAD LEGAL. 145 

echó el recurso decidiendo que la jurisprudencia había 
modificado la incapacidad de la mujer en lo relativo a 
su mantenimiento y al de su casa, por lo que la mujer 
puede obligarse sin autorización de su marido si los gas­
tos son proporcionados a su categoría y facultades. (1). 
Esto es un error manifiesto. Dejemos a un lado la an­
tigua jurisprudencia. El Código Napoleón declara tam­
bién a la mujer incapaz para contratar sin autorización 
marital; ¿quiere esto decir que para los gastos de casa 
la mujer se liberta de su incapacidad? No, pues se ne­
cesitaría un texto que consagrara esta excepción, y el le­
gislador mucho se cuidó de hacerlo, porque si la mujer 
obrase personalmente con autorización sería deudora y 
estaría obligada al pago con sus bienes; mientras que, 
según el art. r ,409, núm. 5, los gastos de la casa son una 
deuda de la comunidad; es, pues, como mandataria co­
mo la mujer obra, y, como tal, no se obliga personal­
mente, obliga a su marido y a la comunidad. 

Una sentencia de la Corte de Douai está concebida ca­
si en los mismos términos, excepto que la Corte condenó 
al marido a pagar las compras de vestidos que había he­
cho la mujer. Estos gastos, dice la Corte, entran dentro 
de los límites de la administración de la casa, confiada na­
turalmente a la mujer; y como nada tienen de excesivos, 
en relación con la fortuna y posición social del marido, 
éste se considera como si hubiera autorizado tales gastos 
y no puede rehusarse a pagarlos bajo el pretexto de que 
no hubo autorización expresa de su parte. (2). Si se 
tratara de autorización, el marido habría tenido razón en 
negar el pago, pues el arto 217 exije que consienta por es-

1 Denegalla, 7 ae Noviembre (le 1820 (Dalloz, en la pala.bra Contrato de 

matrimonio, núm. 1,006). 

2 Douai, 24 de Diciembre de 1833 (Dalloz, 1847, 2, 59). 
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crito O que concurra al acto. Pero no se trataba de auto· 
rización y la misma Corte lo confiesa, puesto que dice 
que la administración de la casa se halla naturalmente 
confiada a la mujer j si está encargada de esta gestión es 
porque es mandataria, y lo es en virtud de un mandato 
tácito. Esto no es una cuestión de palabras j hemos co­
menzadú por establecer las diferencias esenciales que 
existen entre la autorización marital y el mandato que 
el marido da a su mujer (núm. 100). Sirvámonos, pues, 
de las palabras propias con el fin de impedir que la con­
fusión de principios venga como consecuencia de la inex­
actitud de lenguaje. 

107. ¿ Cuál es el objeto de este mandato tácito y cuá­
les son sus límites? Puede haber mandato tácito como 
mandato expreso para todas las cosas j por ahora sólo ha­
blamos del mandato que resulta del matrimonio. Tiene, 
sobre todo, por objeto las compras al por menor que se 
hacen diariamente para las necesidades de la casa. El 
Presidente Lamoignón lo había así formulado en su pro­
yecto de decreto: "Obligación de la mujer hecha bajo 
la autoridad del marido, de vituallas y provisiones or­
dinarias de la casa, por mercancías de telas, lino y otros 
géneros, que sirvan de uso ordinario, es válida." Es de 
sentirse que los autores del Código no hayan formulado 
una disposición análoga j ( I ) nos parece que es mejor 
dejar a los jueces una gran latitud en esta materia, que 
es enteramente de hecho. Así Lamoignón sólo habla de 
los alimentos y de los vestidos: ¿ no se extiende más allá 
el mandato de la mujer? La Corte de Casación admitió 
el mandato tácito para la compra de muebles y estable­
ció el principio en términos muy generales para todo gas­
to ordinario ordenado por la mujer: estos gastos, dice la 

1 ToullieT, t. VI, 2, pág. 237, núm. 262. 
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Corte, haciéndose a la vista del marido, sin contradic­
ción por su parte, son lo mismo que hechos con su consen­
timiento. En el caso se trataba de muebles que servían al 
departamento ocupado por el marido y la mujer. La sen­
tencia comprobaba el hecho; lo que prueba que la deci­
sión depende de las circunstancias de la causa. (1). 

La mujer, al tener derecho para hacer estos gastos, tie­
ne por esto mismo el derecho de pagar su monto y fir­
mar los vales en favor del acreedor (2). Si un terce­
ro paga estas deudas o hace anticipos a la mujer para pa­
garlas, esta obligación tend rá igualmente por objeto los 
gastos de casa (3). 

108. En cuanto al efecto del mandato tácito se apli­
can los principios generales que rigen el mandato (nú­
mero 100). Unos acreedores habían demandado al ma­
rido y a la mujer; fué sentenciado que la mujer no se 
obliga personalmente; que sólo obliga a la comunidad 
cuando ha contraído deuda para sus necesidades y las 
de sus hijos, porque obra en nombre del marido, que co­
mo jefe de la comunidad, le ha dado mandato tácito pa­
ra contratar en su lugar. (4). 

¿Quiere esto decir que el marido deba pagar todas las 
deudas contraídas por la mujer para las necesidades de 
la casa? Si se tratara de un mandato expreso la afirma­
tiva no sería dudosa. El madatario sólo ejecuta las ór­
denes del mandante y no tiene que ver si los gastos son 
o no necesarios. N o sucede así con el mandato tácito; 

1 Denega·(la,;:¡ Frimatio, ·año XIV (DaHoz, ('!l la palabra Matrimonio, 
núm. 807). 

2 París, ~5 (le Febrero de 1826. Renncs, 26 (le Agosto de 1820 (Dalloz, 
en la palabra Contra.to de matrimonio. núm. 1,014). 

3 Aubry y Rau, t. V, pig. 340, nota 49, pfo. 509. 
4 Poitiérs, 17 de Junio de 1862 (Dalloz, 1864, 2, 22). 

P. de D. TOMO XXIl.-IO 
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el marido no da seguramente poder a la mujer para ha­
cer gastos excesivos. Hay aquí consideraciones de he­
cho que el juez aprecia; el gasto varía según la fortu­
na, según la posición social y, sobre todo, según los gus­
tos y necesidades muy frecuentemente ficticios de aquellos 
que los hacen. Los tribunales pudieran, pues, reducir las 
memorias de los proveedores, a éstos toca no dar a cré­
dito para gastos que fueren excesivos. D'Argentré lo hi­
zo ya notar; la mujer no puede obligar a su marido más 
allá de lo que él mismo hubiere gastado; unos gastos ex­
cesivos podrían sembrar el desorden en sus negocios y 
serie además desagradables por otros motivos: "las bo­
tas finas molestan los pies, dice el anciano D'Argentré. 
pero no siempre se sabe en qué lugar." (1). La juris­
prudencia opina de esta manera. Toca a los acreedores, 
dice la Corte de Poitiers. reducir el crédito que abren, 
si creen que hay abuso por parte de la mujer. Una jo­
ven esposa, de diez y siete años, que acababa de recibir 
sus donas en relación a su condición, compra, según la 
factura del comerciante, 1.700 francos de encajes, muse­
linas, ctc. La Corte de Rouen sentenció que había exce­
so y aun dolo; declaró la deuda nula, con excepción 
de un abono de 300 francos que la mujer había ya pa­
gado. (2). 

109. El mandato tácito supone una cosa común, la 
verdadera vida de familia, en que cada uno de los es·· 
posos cumple con su misión. ¿ Qué debe decirse si 
los esposos viven separados, no en virtud de una separa­
ción judicial sino a consecuencia de arreglos efectuados 

1 Poitií'rs, 11 (le Junio ¡le 1862 (Dalloz, 1864, 2, 22). Rouen, 21 de 
Diciembre de 1.'109 (Dalloz, en la palabra Ma.trimonio, núm. 809, 4°.) 

2 D'Argentré acerca (lel BI't. 424 de 1& Costumbre de Bretaña., glosa. 2, 
pág. 1,499, e(lición de 1661. ROlliere y Pont relatan el pasaje (t. n, págins. 
90, núm. 795). Colmet de Santerre, t. VI, pág. 138, núm. 63 bis III. 
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entre ellos, porque la vida común les era insoportable? 
Es seguro que, en estas circunstancias, no puede ya ad­
mitirse un madato tácito, pues éste se forma por el con­
curso de voluntades; ¿y cómo pudiera haberlo cuando 
los sentimientos se hallan en discordancia y hostilidad? 
No obstante no debe deducirse, como lo hace Toullier, 
que los gastos hechos por la mujer serían persona­
les. ( 1 ). Si no hay mandato tácito existe otro princi­
pio que pone los gastos a cargo del marido. Mientras 
dura el matrimonio, y aunque los esposos vivan separa­
dos, el marido es el jefe de la sociedad conyugal, obliga­
do como tal a proveer a las necesidades de la mujer y de 
los hijos (art. 212 Y 2°3). En consecuencia, los gastos 
que hace la mujer, aunque separada, para su manuten 
ción y la de sus hijos, deben ser soportados por el mari­
do. Queda por saber contra quien tienen acción los acree­
dores. En principio ellos tratan con la mujer; ésta no 
puede alegar mandato por la razón que acabamos de dar. 
Pero, por su lado, la mujer tiene acción contra su ma­
rido; los acreedores pueden, pues, promover contra el 
marido en nombre de la mujer que es su deudora. Es­
to es el derecho común del arto 1,116. Los acreedores 
hasta tendrán acción directa contra el marido como si 
hubiera gestionado su negocio, no porque haya cuasicon­
trato propiamente dicho, sino porque hay un gasto que 
aprovecha al marido; los acreedores tendrán. pues, ac­
ción fundada en la equidad que los intérpretes llaman 
de in rem Verso (t. XX, núm. 334). (2). 

110. La jurisprudencia está en este sentido. Dos es­
posos viven separadamente, el marido paga a su mujer 

1 Cou'súltE"~e ToulJier, t. VI, ~, pág. 2-45, núm. 272. Ro<liere y Pont, t. n, 
pá.g. 87, núm. 79:1). 

2 Reun-es, 26 de Agosto de ]820 (Dalloz, en la palabr& Contrato de 
ma.trimonio, núm. 1,014). 
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una penslOn anual de 2,000 francos. Después de esta se­
paración voluntaria el marido anuncia varias veces en 
periódicos de la localidad, que teniendo su mujer una ren­
ta fija para sus necesidades, cree que no pagará las deu­
das que ésta contraiga. La mujer fué después a habitar 
en otra población y contrajo deudas con algunos provee­
dores; éstos demandaron al marido. La Corte de Be­
sancón sentenció primero que la mujer no era ya manda­
taria de su marido, al no poder suponerse el mandato 
cuando hay vida separada. En primera instancia el juez 
había admitido la acción de los acreedores en virtud de 
que no habían podido tener conocimiento de los avisos 
insertados en los periódicos por el marido. La Corte res­
pondió que toca a los proveedores informarse de la con­
dición de las personas a las que abren un crédito; si se 
hubieran informado en el caso les habría sido fácil sa­
ber que trataban con una mujer separada de su marido; 
que, por consiguiente, no podían ya considerarla como 
mandataria de éste; tenían la culpa de haber ministrado 
mercancías durante siete meses sin tomar informes. La 
Corte deduce que no tenían acción, pues no podían pro­
mover contra el marido sino en nombre de la mujer, su 
deudora; y ésta no tenía derecho de obrar, puesto que 
recibía la pensión que su marido se había obligado a 
pagarle. ( 1 ). 

Se presentan situaciones más delicadas en las que se 
necesita otro motivo para decidir. Después de una se­
paración voluntaria de dos esposos y de un arreglo to­
mado con el suegro, el marido entrega a éste la suma 
de 4,000 francos anuales, formando el rédito de la do­
te que tiene recibida. La mujer abandona el domicilio 
de su padre y ve va a vivir a un hotel. Desde aquel mo-

1 Besan<;ón, 25 Ile Julio de 1866 (Dallozt 1866, 2, 149). 
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mento el marido deja de pagarle su pensión, fundándose 
en que había abandonado el domicilio paterno contra su 
voluntad y en que no residía en el que le había sido asig­
nado por una orden del juez, a propósito de una de­
manda en separación de cuerpos entablada contra ella. 
La Corte de Apelación condenó, no obstante, al marido 
a pagar la pensión íntegra sin tener en cuenta las pro­
hibiciones reiteradas que había hecho al duelio del ho­
tel para que no abriera cuenta a su mujer; y, en el caso, 
e! marido no había atendido a las necesidades de la mu­
jer, puesto que no le pagaba ya ninguna pensión. En el 
recurso recayó una sentencia de casación. Los funda­
mentos son notables. La Core dice que el marido no es­
taba obligado hacia el duelio del hotel en virtud de un 
contrato; sus protestas hacían imposible toda convención. 
¿ Estaba obligado en virtud de un cuasicontrato hacia los 
proveedores? La Corte de Apelación no alegaba nin­
guno; este era el vicio de la sentencia. Los proveedores 
pueden tener acción contra el marido por razón del pro­
vecho que le procuraron por sus mercancías, puesto que 
saldan ulla deuda que incumbe al marido; la Corte de 
Apelación debió, dice la Corte Suprema, examinar la 
importancia y la cuotidad del provecho personal que los 
proveedores habían procurado al marido; debió apre­
ciar la defensa del marido, la deserción de la mujer del 
domicilio que le había sido asignado por orden del juez. 
Así la Corte reconoce que los proveedores tienen contra 
el marido la acción de in rem ~'erJ(). Pero como esta ac­
ción está fundada en el provecho que resulta al marido 
por las provisiones ministradas. es necesario que el juez 
estime este provecho. si no falta a la sentencia el funda­
mento ju rídico. (J ). 

1 Ca:;uciúll, 12 .l'e Enero de 18H (Dalloz, lR74, 1, 1(4). 

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

DR © 2010. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



CONTRATO DE MATRIMONIO. 

Puede suceder que el marido tenga la culpa. En este 
caso la decisión es fácil. El marido deserta del domici· 
lio conyugal; no provee a las necesidades de su mujer y 
de IIUS hijos. Su obligación es segura; sin embargo, no 
se puede decir que da mandato a su mujer; el mandato 
tácito supone la vida común, la cual no puede ya admi­
tirse cuando el marido abandona a su mujer; pero los 
proveedores hacen el negocio del marido en el sentido de 
que le prestan un servicio hasta concurrencia de lo que 
debió gastar el marido para las necesidades de la mujer; 
tienen, pues, acción contra él dentro de estos límites. ( [). 
Con mayor razón está obligado el marido si rehusa re· 
cibir a su mujer o si por insultos obliga a ésta a deser· 
tar de la casa conyugal. (2). Es inútil detenerse en es­
tos tristes debates; el derecho de la mujer es seguro y, 
por consiguiente, los acreedores tiene acción de in rem 
verso contra el marido. 

111. Todo mandato cesa por la revocación, en con­
secuencia, también el mandato tácito (art. 2,003). El 
principio es incontestable, pero la aplicación presenta di­
ficultades. ¿ Cómo puede el marido revocar el mandato 
que es la consecuencia del matrimonio? Si notifica la 
revocación a sus habituales proveedores, la mujer se di­
rigirá a otros. De esto ha venido el uso de insertar la 
revocación en los periódicos. ¿ Bastará esto para hacer 
no admisible la acción de los proveedores? Según el ar­
tículo 2,005 los terceros pueden prevalerse de la ignoran­
cia de una revocación que sólo fué notificada al manda­
tario; podrán también oponer al marido que no han 

1 Con-súltooe Parí'S, 25.oe Febrero .de 1826; Rennes, 26 de Agosto de 1820 

(Dallo?', en la pa,labra Oontrato de ma.trimonio, núm. 1,014). 
S Burdeos, 8 de Junio de 1839 (DaUoz, en la rpalabra Contrato de matrl· 

mo:lio, núm. 1,011). 
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leído el aviso publicado en los periódicos, y al marido 
tocaría presentar la prueba contraria. ( 1 ). 

Otra dificultad. Si el marido revoca el mandato ¿que­
dará la mujer obligada personalmente? La mujer que no 
es mandataria sólo puede obligarse con autorización de 
su marido o de la justicia; si no está autorizada la obli­
gación es nula. ¿ Los acreedores tendrán la acción de in 
rem verso? Contra la mujer no, pues no hacen su ne­
gocio, hacen cuando más el del marido. Decimos cuan­
do más, pues si el marido proveyera a las necesidades 
de la mujer, los proveedores no serían admitidos a de­
cir que han pagado la deuda que el marido mismo ha 
pagado. No tendrían, pues, acción contra el marido sino 
dentro de los límites del provecho que le habían propor­
cionado. (2). 

112. Puede existir el mandato tácito entre esposos 
para otro objeto que los gastos de casa. Así, el marido 
es comerciante iletrado, la mujer es quien firma y quien 
contrata como apoderada general del marido, sin que pa­
ra esto exista poder escrito u verba]; pero hay nn con­
curso de consentimientos que da a la mujer el derecho 
de obrar en nombre de su marido. N o debe confundir­
se este caso con el en que la mujer es comerciante en 
virtud de autorización del marido. Autorizada se obli­
ga personalmente y obliga también, si es mujer común, 
a la comunidad y al marido. Mandataria no se obliga 
personalmente, obliga al mandante, su marido y, por 
consiguiente, a la comunidad. (3). 

1 R(Hliere y Pont, t. Ir, pág, DO, núm. 796. 

t Auhr ..... y Hau, t. V, pág. 341 Y Ilota 5~, pfo. 50!) (-lJ edieión). 

3 Ang-crs, 27 de Febrero de 18H1 (Dalloz, ('11 la palabra Contrato de 
matrimonio, núm, 1,021). 
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§ VII.-¿ Es LA MUJER UN TERCERO PARA CON' SU MARIDO? 

113. Esta cuestión ha sido fuertemente discutida en 
Bélgica; el debate terminó con una ley interpretativa que 
nos dispensa de entrar en los pormenores de la contro­
versia. (1). Un crédito propio de la mujer entra en 
la comunidad; el marido lo recibe y da recibo privado j 
el recibo lleva fecha anterior a la separación de cuer­
pos pronunciada entre los esposos, pero esta fecha no es 
segura. Se pregunta si el deudor puede oponer el recibo 
de la mujer. Esto es preguntar si la mujer es tercero en 
el sentido del arto 1,328. Creemos que la mujer nunca 
es tercero en cuanto a las actas hechas por el marido ba­
jo el régimen de la comunidad. Si se trata de una acta 
que el marido hace como jefe de la comunidad y rela­
tivo a los intereses de la comunidad, la mujer no es un 
tercero. Para que la cuestión pueda presentarse hay que 
suponer que la mujer acepta, pues si rehusa es extraña a 
cuanto hizo el marido; si acepta está como si hubiese con­
currido a todos los actos del marido, como si personal­
mente hubiese figurado en ellos; siendo parte en el acta 
¿cómo había de ser un tercero? Se ha objetado que la mu­
jer no es el legatario de su marido, y se ha deducido que es 
un tercero. No. seguramente, la mujer no es un legatario 
de su mil rido, pues no adquiere su derecho de éste; lo tie­
ne por la ley o, si se quiere, de la comunidad que los es­
posos han formado tácitamente casándose sin contrato. 
¿ Pero de que no es legataria debe deducirse que es ter­
cero? Es más que legataria. es parte en el acta que hizo 

1 V(~a,,{' Li.'ja, 10 01" EuC'ro de l-"-Hi, I'asa.do pOI" $(,lltencia 11e 14 .le Mayo 
de ]847. En ca "u('i(ill , Gnutt', :10 dt~ Dicif'lIlhrc 01(' 1847 (Pasicris1a., 1848, 2, 
12). ('a~a{lo por In Suprema Corte, s.ala_~ reunidas, 17 de l.farzo de 1849 
(Paslcrtsla, 1849, 1, 158). 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMUNIDAD LEGAL 155 

su marido. Esto es decir que las distinciones de tercero 
y legatario no son aplicables al caso; hay, pues, que ha­
cer a un lado el art. 1,328 por ser extraño al debate. 

Si el marido obra como administrador legal la posi­
ción es enteramente distinta. Poco importa, en este caso, 
que la mujer acepte o que renuncie, la aceptación o la 
renuncia son extrañas a los actos de administración eje­
cutados por el marido; aunque la mujer renunciara no 
por eso 'e1 marido dejaría de haber sido administrador 
de los bienes de la mujer. Es únicamente en el hecho de 
administración en el que debe tomarse el argumento pa­
ra decidir. Y la administración legal es un mandato con 
el cual la ley reviste al marido. La cueStión está, pues, 
en saber si el mandatario es un tercero en cuanto a los 
actos ejecutados por el mandante, y esto no es una cues­
tión. No es el mandatario quien contrata, es el mandan­
te el que obra por mediación del mandatario; luego el 
mandatario es parte en el acta y, como parte, es impo­
sible que sea tercero. 

Se han objetado los inconvenientes que resultan de es­
te sistema. ¿ N o puede el marido después de la separa­
ción de cuerpos, celebrar actas en perjuicio de su mu­
jer y anticipar sus fechas? Contestamos lo que hemos di­
cho muchas veces, que los inconvenientes no son una ra­
zón para decidir. Se puede también, y se ha hecho, se­
ñalar los inconvenientes que presenta la opinión contra­
ria. ¿Qué nos importa? Esto es cosa del legislador, el 
intérprete no tiene por qué preocuparse por ellos. Des­
de que el sentido de una ley está claro, porque resulta 
del texto y de su espíritu, el intérprete debe admitirlo 
cualesquiera que sean los inconvenientes que resulten. 
Y, en el caso los principios, tal como acabamos de for­
mularlos, no dejan ninguna duda. Lo que ha obscure-
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cido estos largos debates es que se creía aplicable el ar­
tículo 1,328 a un orden de ideas al que es ajeno; la mu­
jer no es tercero ni legatario, es parte. 

114. Esto es lo que el Ministro de Justicia ha decla­
rado terminantemente cuando la discusión de la ley in­
terpretativa: "Al suponerse a la mujer parte intervenida 
en todas las actas que su marido celebra en virtud del 
poder marital, todas estas actas, según el arto 1,322 tie­
nen la misma fuerza y la misma fe, tanto para con ella 
como para con el marido o sus herederos; tal es el ver­
dadero sentido del art. 1,322." ( 1). 

En este sentido es como debe entenderse la ley inter­
pretativa de 28 de Abril de 1850, la que dice: "El ac­
ta privada firmada por el marido y relativa a produc­
tos de bienes personales a la mujer, si es reconocida por 
aquella a quien se opone, tiene entre ella y los que la sus­
cribieron, aún después de la separación de cuerpos y de 
bienes, la misma fe que el acta auténtica." Se ha infe­
rido de la ley que la mujer es el legatario de su marido 
para todas las actas hechas por él. (2). Esto no nos 
parece exacto; es colocar la cuestión en el terreno del 
art. 1,328; mientras que el Ministro de Justicia decía 
con razón, que la mujer es parte en el acta, lo que ex­
cluye la idea de legatario tanto como la de tercero; la 
mujer es más que legataria, es parte; presumida, dice 
el Ministro, porque en realidad no figura en el acta, pe­
ro está como si hubiese figurado con el marido cuando 
acepta la comunidad. La Corte de Casación de Francia 
se pronunció también en este sentido: La mujer, dice, 
cuando acepta no es un tercero. (3). ¿Qué es, pues? 

1 Sesión ae la Cálllara de UeprC'sentantefl, (le 17 de Abril de 1850. 
2 Discurso dC'! Procurndor Geucral LC'clercl( (Pasierista. 187(\, 1, IX) Y 

las sentencias (le Bruscla.'I y (le Licja citndas en lü nota. 
3 Denegada, 13 de l\.f.arzo de 1854 (Dalla?, 1854, 1, 100). 
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¿ Legatario? N o, pues al aceptar se vuelve parte en el 
contrato. 

115. La ley de 18so es especial como todas las leyes 
interpretativas, porque fué promulgada en vista de una 
dificultad especial acerca de la cual la Corte de Casa­
ción se encontró en desacuerdo con las cortes de Lieja y 
de Gante. Esta sólo habla de una acta hecha por ma­
rido como administrador de los bienes de la mujer; se 
entiende que se aplica a toda clase de actas que hace con 
esa cualidad el marido, siendo idéntico el motivo para 
decidir. ¿Qué debe decirse de las actas que conciernen 
a la comunidad y que el marido hace como jefe? En 
nuestra opinión, que es tambén la del Ministro de J usti­
cia, el arto 1,322 contesta a la cuestión: es decir, que 
siendo la mujer parte en el acta, la fecha hace fe para 
con ella como la hace para con el marido signatario. 
La jurisprudencia de las cortes de Lieja y de Bruselas es­
tá en este sentido, pero no nos gustan los argumentos que 
dan. La Corte de Bruselas invoca la teoría del mandato; 
el marido, dice, administrador legal de la comunidad, 
debe ser considerado, con relación a los derechos de la 
mujer sobre los bienes comunes, como su mandatario le­
gal, y es de ley que el acta firamada por el mandatario 
hace fe de su fecha contra el mandante. ( 1 ). Esto es 
confundir la administración de la comunidad con la ad­
ministración de los bienes de la mujer: en cuanto a es­
tos últimos el marido es administrador mandatario; en 
cuanto a los bienes comunes el marido administrador es 
señor y dueño y la mujer está como si concurriera a to­
dos sus actos cuando acepta; no es, pues, mandante, es 
copropietaria y parte. La Corte de Lieja dice que la ley 
de 18so, relativa a las actas hechas por el marido como 

1 Bruselas, 29 Ile Enero de 1872 (Pa.s1cris1a, ]872, 2, 116). 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



CONTRATO DE MATRIMONIO 

administrador de los bienes de la mujer, debe ser apli­
cada con mayor razón cuando se trata de actas relativas 
a la comunidad, puesto que el marido tiene sobre estos 
bienes derechos mucho más extensos que sobre los bie· 
nes personales de la mujer. (1). Esta no es buena ra· 
zón; no se trata de los poderes del marido sino del pa· 
pel que desempeña la mujer en el acta; ¿ Es mandante 
o es copropietaria? Esta es la verdadera cuestión. 

116. En el caso juzgado por la Corte de Lieja, la 
mujer separada de cuerpo y de bienes había llegado sub­
sidiariamente a que el acta del marido que tenía fecha 
anterior a la disolución fuese declarada fraudulenta. La 
mujer es seguramente admitida a probar el fraude. a 
pesar de su aceptación de la comunidad, pues no se pue· 
de decir que concurre al fraude efectuado contra ella. 
Pero la mujer demandante debe probar el fraude; en el 
caso su demanda fué desechada porque sólo descansaba 
sobre simples alegaciones. 

SECCION ¡V.-Del patrimonio propio 
de los dos esposos. 

Artículo l.-De la influencia del régimen 
de la comunidad en el patrimonio propio de los esposos. 

117. Se dice ordinariamente que los esposos, al ca· 
sarse bajo el régimen de la comunidad, pierden el goce 
de sus propios bienes, cuyos frutos y productos entran 
en la comunidad legal. Esto sería de una manera abo 
soluta si la comunidad fuese una persona civil propie­
taria y usufructuraria. Según la opinión general que se­
guimos la comunidad no es otra cosa sino los esposo~ aso· 

1 Lieja, 7 de Agosto de 1872 (Pasicrisia, 1872, 2, 387). 
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ciados j en este orden de ideas no puede decirse que los 
esposos pierdan el goce de sus bienes, puesto que conti­
núan gozando de ellos como esposos comunes. Sin em­
bargo, en lo que se refiere a la mujer, es verdad, en cier­
to sentido, que no tiene ya el goce de sus bienes j los apor­
ta en dote a su marido, quien sólo dispone de estos bie­
nes como señor y dueño. De ahí una consecuenci~ im­
portante: no teniendo ya la mujer derecho de disponer 
de los frutos y productos de sus bienes, no puede com­
prometerlos por las obligaciones que contrae con auto­
rización de la justicia j asimismo los acreedores ante­
riores al matrimonio no tienen ya acción sobre el goce 
de los bienes de su deudora cuando las deudas no tie­
nen fecha cierta de su anterioridad. Transladamos a lo 
que fué dicho acerca de la composición del activo de 
la comunidad. 

118. El marido conserva el goce de sus bienes y ad­
quiere el de los bienes de la mujer. Nada hay cambia­
do en sus derechos a su patrimonio. Sin embargo, exis­
te una excepción importante a este princIpIo, es que to­
da deuda de la comunidad se convierte en deuda del 
marido. Cuando se trata de sus propias deudas es muy 
natural que las deudas de la comunidad se vuelvan deu­
das del marido. Mejor dicho, sería difícil distinguir 
dos personas en el marido y distinguir dos patrimonios. 
Cuando se trata de actas a título oneroso el marido es se­
ñor y dueño de los bienes comunes, como es propieta­
rio exclusivo de sus bienes personales. Por hacer estos 
dos patrimonios sólo uno en lo que se refiere al derecho 
de disponer de los bienes, resulta que desde que uno de 
los patrimonios está obligado, el otro lo está también. 
Luego poco importa en qué calidad contrata el mari­
do: compromete todos sus bienes j y sus bienes son los 
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de la comunidad y los que le son propios. Esto es natu­
ral y fundado en la razón; si tiene los beneficios de la 
comunidad como señor y dueño, debe también tener los 
cargos. 

La consecuencia es mucho más graves cuando se trata 
de las deudas de la mujer. Si las deudas fueron contra­
ídas durante la comunidad no le es dable al marido que­
jarse, pues la mujer no puede obligar a la comunidad 
ni los bienes del marido sin autorización marital, y el 
tiene libertad para no dársela. Pero las deudas mobi­
liares de la mujer anteriores al matrimonio entran en 
el pasivo de la comunidad y, por consiguiente, los acree­
dores pueden perseguir al marido en sus bienes perso­
nales. En este sentido se decía en el derecho' antiguo: 
quien se casa con la mujer se casa con sus deudas. El mari­
do sólo tiene como medio de ponerse al abrigo de es­
te peligro, estipular la separación de las deudas. Se di­
ce que a este respecto hay desigualdad entre el marido 
y la mujer: el marido está obligado con sus bienes perso­
nales por las deudas de la mujer, mientras que ésta no 
está obligada con los suyos por las deudas del marido. 
Esto es verdad. Pero la mujer se casa también con las 
deudas del marido en el sentido de que si tiene deudas 
desconocidas, éstas gravan a la comunidadad; la for­
tuna mueble de la mujer estará perdida y sus bienes 
servirán para pagar las deudas del marido. Por esto es 
que en el derecho antiguo la cláusula de separación de 
deudas era de estilo en cualquier contrato de matrimonio. 
Este es el único remedio al mal. El remedio testifica 
contra la organización tradicional de la comunidad; re­
duciéndola a gananciales se evitan las desigualdades y to­
dos los peligros. 

119. Ya hemos hecho notar que el principio que di-
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ce que toda deuda de la comunidad es deuda del marido 
sólo es verdad de un modo absoluto para los acreedores. 
Entre esposos, cuando se trata de la contribución, cada 
uno soporta las deudas que le son propias, es decir, las que 
fueron contraídas por personal interés. La ley lo dice 
para las deudas anteriores al matrimonio, así como para 
las que se contraen durante la comunidad. Esta restric­
ción se aplica hasta a las deudas del marido, en el sentido 
de que si el marido paga de sus bienes personales una 
deuda que contrajo y que debe ser soportada por la co­
munidad, tendrá derecho a una indemnización, pues la 
comunidad se habrá enriquecido a sus expensas habien­
do pagado el marido una deuda que la comunidad de­
bía pagar y soportar. 

120. El régimen de la comunidad tiene una conse­
cuencia particular para la mujer, ésta pierde la admi­
nistración de sus bienes: según el arto 1,428, el marido 
es el administrador de todos los bienes personales de la 
mujer. 

Artículo 2.-De la administración 

de los bienes de la mujer. 

§ l.-NOCIONES GEl\:ERALES. 

121. ¿ Por qué tiene el marido la administración de 
los bienes personales de la mujer aunque é:StoS no entren 
en la comunidad? Porque la comunidad tiene el goce 
de ellos, y es natural que quien goce administre. Nadie 
está más interesado en administrar que el que aprovecha 
de la gestión. Con este título, la administración de los 
bienes de la mujer debía pertenecer al marido: esto es 
menos un derecho que un cargo; y el; justo que el cargo 
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incumba a quien tiene el beneficio. En fin, si la ley hu­
biera separado la administración y el goce, habría crea­
do conflictos diarios entre el administrador y el usufruc­
tuario; conflictos que evita confiando la administración 
a aquel que tiene el goce (1). 

122. Se ha pretendido que la administración de los 
bienes de la mujer había sido dada al marido por razón 
del poder marital. (2). Si así fuera la administra­
ción legal del marido sería de orden público, y los es­
posos no podrían derogarla por sus convenciones matri­
moniales. En verdad el poder marital está fuera de cau­
sa. Lo que prueba es que la ley permite a los esposos 
estipular que la mujer tendrá la administración y el go­
ce de sus bienes (art. 1,536). Esto es de derecho, bajo 
el régimen dotal, para los bienes parafernales (artícu­
lo 1,576). La mujer puede también, bajo el régimen 
de la comunidad, reservarse la administración de sus bie­
nes; con mayor razón puede estipular que recibirá anual­
mente, contra simples recibos suyos, una parte de sus 
rentas para sus necesidaes personales. La ley autoriza 
esta cláusula bajo el régimen exclusive de la comunidad 
(art. 1,534); hay identidad de razones para permitirla 
bajo el régimen de la comunidad, pues bajo ambos re­
gímenes el marido tiene la administración y el goce de 
los bienes de la mujer. 

La consecuencia de esta cláusula es que la suma reser­
vada a la mujer le es propia y que el marido no tiene 
en ella ningún derecho. Una mujer estipula que en la 
suma de 5,000 francos de renta que sus padres le cons­
tituyeron en dote, se reserva el derecho de percibir cada 
afio una suma de 1,500 francos para su tocador y obras 

1 Mourl6n, Repeticiones, t. Hr, pág. 51, núm. 138. 
2 Troplong, t. I, ¡pág. 300, núm6. 973·976. 
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de caridad. La mujer se vió precisada a abandonar el 
domicilio conyugal por razón de ultrajes de que la col­
maba su marido: estos ultrajes debieron producir escán­
dalos tan dolorosos que no titubeó en pedir la separación 
de los cuerpos; la cual fué declarada siete años más tar­
de. En este intervalo la mujer no recibió ningún au­
xilio de su marido; éste se apropió, a pesar de las re­
clamaciones de su padre político, los 1,500 francos que 
sólo su mujer tenía derecho de percibir y que eran su 
propiedad personal. Cuando la liquidación de la co­
munidad, la mujer reclamó la restitución de las sumas 
que le pertenecían o las que el marido se había indebi­
damente abrogado. El marido opuso que todas las ren­
tas de la mujer le pertenecían, puesto que todas entra­
ban en el activo de la comunidad, conforme a los térmi­
nos del art. 1,4°1. Esto era olvidar. que el contrato de 
matrimonio había derogado el derecho común. El ma­
rido se valió también de los arts. 1,539 Y 1,578. que bajo 
el régimen de separación y el régimen dotal libertan al 
marido de la obligación de dar enenta de la gestión que 
la mujer le dió para sus bienes personales. Basta leer 
estas disposiciones para convencerse de que no eran apli­
cables al caso. Suponen la existencia de un mandato ex­
preso o tácito que la mujer da al marido cuando la vida 
es común y que las relaciones entre esposos son las que 
deben ser. ¿Acaso la mujer obligada a bandonar el do­
micilio conyugal por los ultrajes del marido puede dar 
a éste un mandato de confianza? ( I ). 

123. El arto 1,4°1 permite a los donantes excluir de 
la comunidad los efectos muebles dados por ellos a los 
esposos. ¿ Pueden también reservar al donatario la ad-

1 Denegada, Sala Civil, 16 oc Abril de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 221). 

P. de D. TO:'v1O XXII.-I I 
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ministración y goce de los bienes que están estipulado. 
como propios? Ya hemos encontrado varias veces estll 
cuestión y la hemos decidido afirmativamente de acuer­
do con la opinión general (1). Nos queda completar 
la jurisprudencia acerca de ella. 

Una madre lega a su hija la porción disponible de su. 
bienes para gozar de ella contra simples recibos suyos, si. 
que el marido pueda inmiscui rse en la administración de 
esta parte de su fortuna. Fué sentenciado que esta cláu­
sula es válida, por no ligarse esencialmente la administra­
ción de los bienes personales de la mujer con el poder 
marital ni con la comunidad. La Corte de París confiesa 
que si se tratara de la reserva la cláusula litigiosa seríll 
nula, porque los bienes reservados pertenecen necesaria­
mente al esposo y, por consiguiente, a la comunidad. 
Transladamos acerca de este punto a lo que fué dicho 
respecto de la reserva. En cuanto a los bienes disponi­
bles, el padre y la madre conservan su libre disposició. 
y pueden usar de ellos bajo la condición que gusten siem­
pre que ésta no sea contraria al orden público y a lar 
buenas costumbres; y el arto 1,401 prueba que los donan­
tes conservan en este punto la plenitud de sus derechos (2). 

La Corte de París ha mantenido su jurisprudencia el!. 
un caso en el cual había alguna duda por haber abando­
nado la mujer el domicilio conyugal. Pero la Corte juz­
gó muy bien que este hecho nada tenía de común con los 
derechos de la mujer en sus bienes. El marido puede 
obligar a la mujer a volver al domicilio conyugal por las 

1 Véase el t. XI d<6 estos PrlD.cip1os, pág. 64~, .núm. (47 y 61 t. XXIt 

pág. 113, núm. 75. 

2 Parí1J, 27 de Enero d·e 1835 (D.alloz, en la pal/l¡bN. Contrato de ... 
trlmoD1o, núm. 786). 
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Tías de derecho, pero no puede apoderarse de las reatas 
41ue no le pertenecen (1). 

124. ¿ Hay otras excepciones al poder de admÍ'llis­
tración que la ley confiere al marido? Se dice que la 
mujer comerciante tiene el derecho de girar su comer­
cio, sin que el marido pueda intervenir en su adminis­
tración. Esto es seguro, pero ¿es esta una excepción del 
derecho común? El marido, al autorizar a su mujer para 
que comercie, la autoriza por este mismo hecho para ha­
cer todos los actos que se refieran a su negocio (art. 220) : 
¿ con qué derecho interviene? Se sostiene también, como 
aplicación del principio relativo a la mujer comercian­
te, que la mujer actriz tiene el derecho de administrar 
su sueldo en cuanto es necesario para su arte; hay una 
sentencia en este sentido de la Corte de París (2). La 
cosa nos parece dudosa: el sueldo de la mujer es un pro­
ducto de su trabajo que entra en la comunidad y se con­
vierte en propiedad del marido. ¿ Cómo pudiera tener 
la mujer el derecho de administrar lo que no le per­
tenece? 

§ H.-DE LOS PODERES DEL MARIDO. 

Núm. l.-Principio. 

125. El art. 1,428 dice que el marido tiene la Qd­
ministración de todos los bienes personales de la mu­
jer, y el art. I,fll dice que el marido administra los 
bienes de la comunidad. Así, la ley se vale del mismo 
término para señalar los derechos del marido en la co-

1 París, 27 de Agosto ue 1835 (Dalloz, en la palabra Contrato de 
matrimonio, núm. 187). 

2 Troplong, t. I, ipá.g. 301, núm, 979. París, 27 de Noviembre ~ 
1i19 (Dalloz, en la paaabra Contra.to d8 matrimonio, núm. 1,288, I1). 
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munidad y los derechos del marido en los bienes perso­
nales dc la mujer. Hay, sin embargo, una diferencia 
capital entre estas dos situaciones. El marido es mucho 
más que administrador de los bienes de la comunidad, 
es señor y dueño de ellos en lo que se refiere a los ac­
tos de disposición a título oneroso; el mismo artículo que 
dice que el marido administra los bienes comunes agrega 
que puede venderlos, enajenarlos e hipotecarlos sin el 
concurso de la mujer. 

Pasa una cosa muy distinta con el marido administra­
dor legal de los bienes de la mujer: administra bienes que 
no le pertenecen, es, pues, administrador como lo es el 
tutor; así, el art. 1,-1-28 agrega que el marido no puede 
enajenar los inmuebles de la mujer sin su consentimiento, 
y lo que dice la ley de los inmuebles es también verdad, 
respecto de los muebles, como lo diremos más adelante. 
El mismo a rt. l,428 da al marido el derecho de ejercer 
las acciones mobiliares y posesorias que pertenecen a la 
mujer, lo que implica que no tiene derecho de ejercer 
las acciones inmobiliares; mientras que el marido admi­
nistrador de la comunidad tiene todas las acciones. En 
fin, el arto l,428 declara al marido responsable por su ges­
tión; el marido no es responsable como jefe de la comuni­
dad. En definitiva, la ley aplica al marido administra­
dor de los bienes de la mujer los principios que rigen a 
los administradores de los bienes ajenos: tiene un po­
der de administración, no tiene derecho de disposición. 
Cuando decimos que el marido tiene un poder de ad­
ministración entendemos que tiene un cargo que es a 
la vez un derecho para él, a diferencia del tutor que só­
lo tiene un cargo. En efecto, el marido aprovecha de 
su administración, puesto que tiene el goce de los bie­
nes que administra. Pero no se ve en nuestros textos que 
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esta diferencia influya en los derechos que la ley confie­
re al marido en calidad de administrador. El Código 
sigue el mismo principio en los diversos casos en los 
cuales organiza una administración legal de los bienes 
ajenos, aunque los administradores tengan muy diversa 
situación: los empleados en posesión provisional de los 
bienes de un ausente sólo tienen un derecho de adminis­
tración (art. 125); lo mismo que el marido no pueden 
celebrar ningún acto de disposición (an. 128); sin em­
bargo, administran bienes que, según toda probabilidad, 
les pertenecen a título de herederos presuntos. El tutor 
administra bienes sobre los cuales no tiene ningún de­
recho, ni siquiera un derecho limitado de goce, como 
el de los empleados en posesión; sin embargo, sus de­
rechos son, en general, los mismos que los de los emplea­
dos en posesión, aunque éstos tengan un derecho de go­
ce. En cuanto al marido, es a la vez administrador y 
usufructuario: como usufructuario tiene derechos que 
no puede tener el tutor que no disfruta el goce; pero 
como administrador su posición es la misma. 

126. Siendo el marido administrador de bienes aje­
nos es por lo mismo responsable de su gestión. Se le 
debe aplicar, por vía de analogía, el an. 450, que ha­
bla del tutor que administra los bienes del menor, co­
mo buen padre de familia y que responde de los danos y 
perjuicios que pudieran resultar de una mala gestión. El 
art. 1,428 no reproduce el principio, la obligación de ges­
tionar como buen padre de familia, pero consagra la con­
secuencia declarando al marido responsable del daño que 
causa a la mujer por falta de actos conservatorios. Co­
mo la ley sólo prevé un caso de responsabilidad se pu­
diera creer que éste es el único. Esto es raciocinar muy 
mal. La ley sólo aplica un principio general y debe apli-
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cafl¡e a todos los casos que puedan presentarse. No hay 
ninguna razón para limitar a un caso especial la respon­
sabilidad del marido. 
La jurisprudencia opina en este sentido. Una dote de 
30,000 francos fué constituí da a la mujer; quedó por pa­
garse de 7 a 8,000 francos cuando la madre obtuvo una 
sentencia de separación de bienes: el acto de liquidación 
puso el saldo de la dote a cargo del padre, el cual era 
in!!Olvente. De ahí la cuestión de saber si el marido era 
responsable de la pérdida de tal dote. Este caso no en­
traba en el texto del art. 1,428, porque no era el menos­
cabo de un bien, era negligencia en haberlo reclamado; 
el marido tenía alguna culpa, la madre era solvente du­
rante todo el tiempo que duró la comunidad; el marido 
debía, pues, haber pedido el pago de la dote: habiendo 
ésta perecido por negligencia debía reparar la consecuen­
cia de su falta (1). 

Sin embargo, los principios de la comunidad estable­
cen una notable restricción al derecho de la mujer. Su­
pongamos que el marido sea condenado a 10,000 francos 
por daños y perjuicios por razón de su mala gestión. 
¿ Podrá la mujer reclamar la suma íntegra contra su ma­
rido? Sí, cuando renuncie a la comunidad; no, si la acep­
ta debe soportar la mitad de las deudas que componen 
el pasivo. Y los daños y perjuicios que tiene que pagar 
el marido son deudas de la comunidad, puesto que toda 
deuda del marido lo es de la comunidad; la mujer so­
portará, por tanto, la mitad. A primera vista este resul­
tado parece ser muy injusto y se halla uno tentado a 
creer que el marido debe toda la deuda, puesto que pro­
cede de una culpa que le es personal. Pero no basta una 

1 Daaep&t., Sala Civil, 19 de Enero de 1863 (Dalloz, 18&3, 1, 8S). 
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falta para que el marido esté obligado a compensación, 
se necesitaría que la culpa fuese un delito o que el ma­
rido hubiera sacado de ella un provecho personal; fuera 

de esto la comunidad debe soportar las deudas del ma­

rido (1). Se podría aún discutir que la mujer renun­
ciante tenga un derecho contra su marido por el pun­
to de la administración de sus bienes; volveremos a tra­
tar esta cuestiono 

127. El principio es, pues, que el marido como ad­
ministrador de los bienes de la mujer, tiene todos los 
derechos que pertenecen a cualquier administrador de 
bienes ajenos. Se pregunta si la mujer puede extender 
los poderes que la ley da al marido sobre sus bienes. A 
la verdad, no es la ley la que se los da, le vienen de la 
convención tácita que hacen los esposos al casarse sin con­
trato. Y los esposos tienen libertad para derogar la co­
munidad legal y hacer las convenciones que les plazcan. 
La mujer es propietaria; puede, pues, dar a su marido 
poder para ejecutar actos de disposición (z). Este es 
un mandato regido por el derecho común. 

Según el arto 1,988 "el mandato concebido en térmi­
nos generales sólo abroga los actos de administra­
ción. Si se trata de enajenar o hipotecar, o algún otro ac­
to de propiedad, el mandato debe se expreso." ¿ Se apli­
ca este principio al mandato que la mujer da al marido? 
No puede tratarse de un mandato de administración, 
puesto que el marido es de derecho administrador. Es­
to no impide que el poder que la mujer quiere dar a su 
marido para hacer actos de disposición deba ser expreso. 
¿ Debe deducirse que este poder no puede ser general? 

1 Colmet d-e Samterre, t. VI, p~g. 175, núm. 71 b1B XXIII. 
! Greno(llbJ..e, 28 de Ene'I'O de 1852 (Da.lloz, 1852, 2, 14). 
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Esto sería ir más allá del art. 1,988; todo cuanto exi­
ge es que el poder sae expreso, y un poder general pue­
de ser expreso en el sentido de la ley; es decir, que pue­
de conferir al marido el poder de enajenar e hipotecar 
todos los bienes de la mujer. La Corte de Casación pa­
rece asimilar el poder general del art. 1,988 y la autori­
zación general del art. 223. Si tal es su mente se equi­
voca. El art. 223 prohibe al marido dar a su mujer una 
autorización general para disponer de sus bienes, por­
que semejante autorización sería ulla abdicación del po­
der marital. Esto nada tiene de común con el mandato 
que la mujer daría a su marido. Ningún texto, ningún 
principio, se opone a que este mandato sea general, siem­
pre que sea expreso. 

Una mujer da poder a su marido con efecto de obli­
garlo al pago de deudas anteriormente contraídas por 
él. ¿ Es expreso este poder en el sentido del arto I,988? 
No, pues el acta no especifica las deudas ni su importan­
cia, dice la Corte de Casación; de donde deduce que el 
mandato sólo se refería a los actos de administración (1). 
Dudamos que tal sea el sentido del arto 1,988; no exige 
que el mandato pormenorice y especifique los actos que 
debe hacer el mandatario, quiere que el mandato sea ex­
preso en este sentido, que el mandante declare dar poder 
para hacer actos de disposición. La mujer, podrá, pues, 
dar al marido mandato de vender e hipotecar todos sus 
bienes; este mandato sería expreso, aunque general. Otra 
sentencia pronunciada en un caso idéntico cita el artícu­
lo 223; lo que implica que la Corte coloca al poder ge-

1 Denegada, 19 de Mayo de 1840 (Dalloz, en la palabra Mandato. 

"úm. 87). 
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neral en la misma línea que la autorización general (1). 
Esto es confundir dos órdenes de ideas distintas; el ma­
rido abdicaría su poder marital por una autorización ge­
neral para disponer; mientras que la mujer no tiene po­
der, sólo es propietaria; con este título puede dar man­
dato tan extenso como le convenga, siempre que diga que 
abarca los actos de disposición. En consecuencia, puede 
dar al marido el poder de obligarla indefinidamente, sin 
que deba indicar la naturaleza y el monto de las deu­
das. La ley se conforma con un mandato expreso, la 
Corte exige un mandato especial: esto es ir más allá de 
la ley. 

Núm. 2.-De los actos de conservación. 

128. Es de principio que el administrador de bienes 
ajenos pueda hacer cualquier acto de conservación; es­
to es más que un derecho, es un deber, porque su prime­
ra obligación es cuidar de la conservación de los bienes 
que está encargado de administrar. El arto 1,428 lo de­
clara responsable por el desmejoramiento de los bienes 
de la mujer causado por falta de actos conservatorios. 
De esto deduce que celebrar estos actos es para el ma­
rido una obligación, lo que implica el derecho de ha­
cerlo. 

129. ¿ Cuáles son los actos conservatorios que el ma­
rido tiene la obligación de ejecutar? Son primero las re­
posiciones. El art. 1,4°9 pone a cargo de la comunidad 
las reposiciones usufructuarias de los inmuebles de la 
mujer. El marido está, pues, obligado a hacerlos con 
doble título como jefe de la comunidad, puesto que esto 

1 Casación, 18 de Junio de 1844 (Da.lIoz, en la palabra Mandato, nú­
mero 88). 
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es una deuda de ella, y como administrador legal de los 
bienes de la mujer, puesto que las reposiciones son acto! 
esencialmente conservatorios. En cuanto a las grandes re· 
paraciones la mujer debe soportarlas, pero el marido too 
ca hacerlas, pues estas reparaciones son un acto de con· 
servación ya que impiden la ruina de la construcción. 

Se supone que la casa se derrumba por ruinosa; no 
hay ya reparaciones que la puedan salvar. Se pregunta 
si el marido tiene como administrador el derecho de re· 
construirla. La negativa ha sido sentenciada por la Coro 
te de París y es segura. Reconstruir no es un acto de con· 
servación; pudiera ser un acto de administración análo· 
go a la compra de un inmueble, lo cual es la mejor co· 
locación de fondos economizados. Pero, bajo el régimen 
de la comunidad, la mujer no tiene economías que co· 
locar, puesto que todas sus rentas pertenecen al marido. 
La reconstrucción sólo pudiera, pues, hacerse con los ca· 
pitales de la mujer; y el marido no tiene el derecho de 
disponer de ellos, necesita del consentimiento de la muo 
jer; el marido puede enajenar los inmuebles de la muo 
jer con su consentimiento, dice el art. [,428; por la mis· 
ma razón le es permitido disponer de sus capitales pa· 
ra reconstruir, si la mujer lo consiente. Este consenti· 
miento puede ser tácito, es el derecho común. La Corte 
de París ha resuelto que la mujer consiente cuando con· 
curre a los trabajos con su marido, ya sea para dar ór· 
denes al arquitecto y obreros, ya sea para dirigir y vi· 
gilar los trabajos (1). 

130. La interrupción de la prescripción es también 
un acto de conservación, porque los derechos perecen 
cuando la prescripción no se interrumpe. En el título 

1 París," de Enero de 1842, y OasaeióD, 14 de Junio de 1820 (DallOll, 
ea. la paJabra Contrato de matrtmomo, núm. 1,303). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 

de la Prescripción diremos cómo se hace la interrupción. 
No hay ninguna dificultad cuando se trata de un dere­
cho mueble; el marido tiene derecho de perseguir al deu­
dor. El arto 1,428 le da también derecho para intentar 
las acciones posesorias; sería responsable, por consiguien­
te, si por falta de promoción al posesorio la mujer per­
diera la ventaja ligada a la posesión. Pero el marido no 
tiene el derecho de intentar las acciones inmobiliares (nú­
mero 50). N o sería, pues, responsable por no haber per­
seguido a los detentadores de los inmuebles; sólo que en 
calidad de usufructuario está sometido a la obligación es­
tablecida por el arto 604; debe avisar a la mujer que sus 
inmuebles están poseídos por terceros y que es necesario 
promover para evitar la prescripción. Si no lo hace, fal­
tará a una obligación legal, si no como administrador 
cuando menos como usufructuario; pero poco importa, 
puesto que la responsabilidad es la misma. Esta es una 
restricción al poder del marido como jefe de la comu­
nidad; no es responsable con este título, se pudiera de­
cir que tiene el goce de los bienes de la mujer como jefe. 
El texto del arto 1,4°9 resuelve esta duda. El marido 
está obligado a hacer las reposiciones usufructuarias y es 
responsable si no las hace. Hay igual razón para deci­
dir, para las obligaciones que el arto 614 impone a todo 
usufructuario; este es un acto de conservación idéntico a 
las reparaciones usufructuarias. 

Núm. J.-Cobro de los créditos. 

131. Perseguir el cobro de los créditos y recibir el 
monto de ellos es también un acto que pueden celebrar 
los administradores. Si la ley permite sólo a los meno­
res emancipados recibir sus rentas y dar descargo de un 
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capital mueble (arts. 481 Y 482) esto es porque el menor 
emancipado está colocado entre los incapaces; todos los 
demás administradores pueden recibir el pago de los cré­
ditos; por este motivo por el que la ley les da las acciones 
mobiliares (1). 

Resulta de esto que el marido tiene el derecho de re­
cibir el precio de las ventas inmobiliares hechas por la 
mujer. El no tiene derecho para vender, porque la venta 
es un acto de disposición que sólo puede ejecutar el pro­
pietario. Una vez consumada la venta sólo queda una 
deuda mobiliar; el marido debe perseguir su cobro, por 
lo mismo, sólo él tiene calidad para recibirlo; los com­
pradores no pueden entregar el dinero en manos de la 
mujer. Esta es la aplicación del arto [,239, según el cual 
el pago debe ser hecho a quien la ley autoriza para per­
cibir en nombre del acreedor. N o es que necesariamente 
deba pasar el precio por la comunidad, como lo dice 
Troplong (2) ; puede ser delegado en virtud del acta de 
venta a un acreedor de la mujer o del marido. Se en­
tiende que esta cláusula, así como la venta, sólo es vá­
lida con autorización del marido. 

132. De que el marido pueda percibir lo que se de­
be a la mujer hay que cuidarse de concluir que pueda 
obligar a la mujer por una cuenta cortada con el deu­
dor. La COlte de Casación sienta en principio que el ma­
rido no puede obligar a la mujer hacia terceros, sin su 
expreso consentimiento. Esto es demasiado absoluto; el 
marido tiene el poder de administrar, y no es muy posi­
ble administrar sin obligarse; dando en arrendamiento 
bienes de la mujer, el marido se obliga y obliga a su 
mujer que está comprometida a ejecutar el arrendamiento 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 344, nota 9, pfo. 510 (4~ edición), 
2 Troplong, t. J, pág. 303, núm. 993. 
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aunque se disuelva la comunidad. Debe, pues, decirse, 
que el marido sólo puede obligar a su mujer en los lí­
mites de los actos de administración que tiene derecho 
de hacer. Fuera de esto el marido no puede obligar a 
su mujer sin su consentimiento, puesto que fuera de es­
tos límites el marido está sin poder. ¿Quiere esto decir, 
como lo hace la Corte de Casación, que se necesite el 
consentimiento expreso de la mujer? Esto sería una de­
rogación al derecho común que asimila el consentimien­
to tácito al consentimiento expreso. Acabamos de decir 
que la Corte de París vió un consentimiento válido en 
el hecho de vigilar y de dirigir los trabajos, lo que 
no es un consentimiento expreso (núm. 129). 

Con estas restricciones es como admitimos el principio 
formulado por la Corte de Casación. En cierto caso el 
marido había recibido unas sumas debidas a su mujer; 
la mujer, por su lado, era deudora. Si el marido se hu­
biese limitado a recibir las sumas deduciendo lo que de­
bía la mujer, habría quedado en su misión de adminis­
trar; pero el corte de cuenta conducía a constituir a la 
mujer en deudora; el marido obligaba, pues, a la mu­
jer, y no lo hacía por un acto de administración; transli­
mitábase, por consiguiente, de sus poderes (1). 

133. ¿ Puede el marido recibir los créditos de la mu­
jer cuando el contrato de matrimonio contiene cláusula de 
empleo o de reemplazo? Hemos dicho al tratar de es­
tas cláusulas que, en general, no tienen ningún efecto 
para con los terceros (t. XXI, núms. 387-389). De aquí 
resulta que los terceros deben, apesar de la cláusula de 
reemplazo, pagar al marido, administrador legal. Pe­
ro la cláusula puede estar concebida de manera que ten­
ga efecto para con los terceros; hay, en este caso, que 

1 Ca.sación, 19 de Agosto de 1857 (Dalloz, 1851, 1, 339). 
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conformarse con lo dispuesto en el contrato de matri­
monio; los terceros no podrán ya pagar al marido sin 
el concurso de la mujer, si tal es el objeto de la cláu­
sula. Esta es la aplicación del derecho común. Las con­
venciones matrimoniales pueden ser opuestas a los ter­
ceros y les aprovechan en el sentido de que los derechos 
de los esposos están determinados por el contrato de ma­
trimonio; el contrato puede extender o restringir los po­
deres del marido siempre que no sea contrario a la, 
disposiciones prohibitivas del Código Civil. ¿ Las cláu­
sulas de reemplazo son válidas? Transladamos a lo que 
hemos dicho en otro lugar acerca de este punto. En nues­
tro concepto la afirmativa no es dudosa; ésta es la opi­
nión de la mayor parte de los autores y está consagrada 
por la jurisprudencia; 10 cual decide la cuestión en lo 
que se refiere al derecho del marido para recibir los 
créditos de la mujer; este derecho puede ser limitado 
con efecto para con los terceros (1). 

Núm. 4.-De los Arrendamientos. 

¡.-¿Qué arrendamientos puede pactar el marido? 

134. ¿ Es el arrendamiento un acto de administra­
ción? Según el art. 1,429 el arrendamiento es un acto de 
administración cuando no pasa de nueve años; se le con­
sidera como acto de disposición cuando excede de este 
término. El Código aplica este principio a los arrenda­
mientos hechos por el usufructuario (t. VI, 458-469), 
por el tutor (art. 1,718) y por el menor emancipado 
(art. 48 1). Lo mismo sucede con los arrendamientos 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 344 Y notas 12 y 13, pfo, 510. En &enti· 
do contrario TTo.plollg, t. I, pág. 321, núm, 1,085. 
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hechos por el marido administrador legal; puede cele­
brar contratos de arrendamiento por nueve años, obliga­
torios para la mujer o sus herederos cuando la disolu­
ción de la comunidad. Según el rigor de los principios 
el administrador, así como el usufructuario, no tienen 
derecho para obrar sino durante su gestión; desde que 
cesa su administración queda sin poder. La ley deroga 
este principio dando fuerza obligatoria, aun después de 
la disolución del matrimonio, a los contratos de arren­
damiento que el marido ha hecho. Hemos dado la ra­
zón de esto al tratar del Usufructo. Está en el interés 
de la mujer que los bienes de los cuales el marido tiene 
la administración se hallen arrendados a locatarios cui­
dadosos, y cuando se trata de bienes rurales a cultiva­
dores capaces. Y el marido no encontraría locatarios y 
cultivadores convenientes si el contrato debiera ser des­
conocido por la mujer o sus herederos. ¿ Qué resultaría? 
Que el marido no podría arrendar o que arrendaría só­
lo con condiciones desventajosas. Su interés como usu­
fructuario, y el de la mujer como propietaria sufriría 
por ello; el mismo interés general estaría lesionado pues­
to que al desorrollo de la riqueza pública se le pon­
drían trabas. Los principios de derecho debieron ceder 
ante tan potentes consideraciones. En consecuencia, los 
contratos de arrendamiento por nueve años son obliga­
torios para la mujer o sus herederos (1). 

135. ¿ Debe deducirse de esto que los contratos de 
arrendamiento que exceden de nueve años son nulos? El 
arto 1,429 no lo dice, sólo establece en principio que di­
chos arrendamientos no son 9bligatorios para la mujer 
cuando la disolución del matrimonio, sino por un pe­
ríodo de nueve años. ¿ Por qué no puede hacer el ma-

1 Durantoo, t. XIV, pfl.g. 422, núm. 310. 
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rido arrendamientos por más de nueve años obligato­
rios para la mujer? Porque un contrato por mayor tér­
mino compromete el ejercicio del derecho de propie­
dad. La mujer o sus herederos propietarios tienen el de­
recho de goce como les convenga, y si estuviesen liga­
dos por un contrato de arrendamiento mayor de nueve 
años, podrían encontrarse en la imposibilidad de gozar 
durante largos años, quizá durante toda su vida. Ade­
más, se vería estorbado su derecho de disposición; se 
venden difícilmente bienes gravados con largos arrenda­
mientos o se les vende en condiciones desfavorables; es­
to es también verdad para la hipoteca. Debe, pues, limi­
tarse la duración de los arrendamientos que pueden ha­
cer los administradores; ningún interés legítimo exige 
que pasen de la duración ordinaria de nueve años, y cuan­
do pasan de este plazo conprometen el derecho de pro­
piedad, y seria contrario a todos los principios que un sim­
ple administrador pudiese encadenar el derecho del pro­
pietario. Se dice ordinariamente que los arrendamientos 
largos hechos por el marido serían sospechosos de frau­
de; hacemos abstracción del fraude; el marido puede 
obrar de muy buena fe contratando un arrendamiento 
a plazo largo, el cual hasta puede ser muy ventajoso; 
así la ley no le impone nulidad como lo hiciera si pre­
sumiese fraude. Volveremos a tratar de los arrenda­
mientos hechos en fraude de la mujer (1). 

136. ¿ Cuál es el efecto de los contratos de arren­
damiento que exceden db nueve años? El art. 1,429 dis­
pone que, en caso de disolución de la comunidad, no 
son obligatorios para con la mujer sino por nueve años. 
Sólo es, pues, a la disolución de la comunidad cuando 
el arrendamiento está reducido al período de nueve años. 

1 Mourlón, Repeticiones. t. III, pág. 60, núm. 148. 
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Durante la comunidad la mujer no tiene ningún derecho 
ni ningún interés en quejarse del arrendamiento; no es 
ella la que goza, es el marido. Este nunca puede atacar 
el arrendamiento que ha consentido, y el arrendamiento 
está igualmente ligado. Así el arrendamiento se encuen­
tra al abrigo de cualquier ataque mientras dura la comu­
nidad. Es únicamente por interés de la mujer por lo 
que la ley limita la duración de los arrendamientos que 
puede hacer el marido. Y la mujer sólo tiene derecho 
cuando la disolución de la comunidad. 

¿Cuál es el derecho de la mujer cuando la disolución 
de la comunidad? Se dice ordinariamente que el arren­
damiento es nulo, pero la nulidad es relativa. Hay una 
lentencia de la Corte de Douai en este sentido (1). Es­
to no es exacto. El arto 1,429 no dice que el arrenda­
miento es nulo y que la mujer puede pedir su nulidad; 
sólo le da derecho de pedir su reducción a nueve años. 
La ley divide el arrendamiento en períodos de nueve 
años según el uso; si en la disolución de la comunidad 
el arrendatario se encuentra todavía en el primer pe­
ríodo de un arrendamiento de veintisiete años, la mu­
jer está obligada a respetarlo por todo el tiempo que fal­
ta de dicho período; el arrendamiento se reduce, pues, 
si la mujer lo exige, pero no es nulo. Si el arrendatario 
se encuentra en el segundo período de nueve años o en 
el tercero, tiene derecho de conclui r el período en que 
se encuentra; el arrendatario está, pues, sostenido por el 
período de nueve años que comienza cuando la disolu­
ción de la comunidad; fuera de esto no es obligatorio 
para la mujer. 

El arto 1,429 se aplica a cualquier arrendamiento; si la 

1 Do-uai, 18 ,le :Marzo !le 1852 (DaJ1.oz, 185;~, 2, 20). 

P. de D. TOMO XXIl.-12 
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ley habla del cultivador es porque los arrendamientos con 
largos plazos se hacen, sobre todo, para las fincas ru­
rales. Si un arrendamiento urbano se hiciera por más de 
nueve años, la ley le sería aplicable. 

137. La aplicación de la ley da lugar a algunas di­
ficultades que ya hemos examinado en el título del Usu­
{ructo. Si la mujer pide la reducción del arrendamien­
to, ¿el arrendatario tendrá derecho a una idemnización 
contra el marido? Se admite generalmente que el arren­
datario no puede reclamar indemnización, a no ser que 
el marido se haya dado como garante de su mujer, o 
que haya engañado al arrendatario arrendando como pro­
pietario. En efecto, el contrato que excede de nueve años 
no es nulo, tiene entera ejecución durante la comunidad. 
Si cuando la disolución de la comunidad la mujer pide 
su reducción, el arrendatario no tiene derecho de que­
jarse, porque tratando con el marido, administrador le­
gal, sabía que el contrato sólo sería obligatorio para 
con la mujer por un período de nueve años; por no estar 
lesionado su derecho, no puede pedir daños y perjuicios. 
Sólo tiene derecho el arrendatario cuando el marido se 
ha obligado para con él, ya sea por convención, ya sea 
por dolo. Puesto que el marido no debe indemnización, 
se deduce que la mujer que fuese legataria universal no 
estaría obligada a respetar el contrato por más de nueve 
años. El arrendamiento hecho por el marido es esencial­
mente un contrato de administración; ni siquiera es ne­
cesario que así lo diga el contrato, esto resulta de la ca­
lidad del que arrienda; el arrendatario no tiene, pues, 
más derechos que los que le da el arrendamiento de ad­
ministración, es decir, que sólo puede concluir el pe· 
ríodo de nueve años en el cual se encuentra cuando la 
disolución de la comunidad (1). 

1 V{>ase el t. VI dl' estos Principios, núm. 462, pág. 651, Bruselas 29 de 
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138. ¿ Puede el marido rescindir un contrato de 
arrendamiento que ha sido consentido antes del matrimo­
nio por su mujer? Transladamos a lo que fué dicho en 
el título del Usufructo acerca del derecho del usufructua­
rio; la cuestión es idéntica (1). 

139. ¿ Puede el marido estipular que el arrendatario 
pagará anticipadamente? No puede discutirse el derecho 
del marido, puesto que esta cláusula es de uso, sobre todo 
en los arrendamientos de fincas rústicas. No debe perder­
se de vista que el marido tiene derecho a las rentas como 
jefe de la comunidad; él es, pues, no sólo administrador 
sino también usufrutuario, por lo tanto puede hacer cuan­
tas estipulaciones la ley y los principios permitan al usu­
fructuario. El marido tiene derecho a las rentas hasta la 
disolución de la comunidad; si recibe anticipadamente 
dichas rentas que de hecho sólo vencen después de la di­
solución de la comunidad, debe compensación a la mujer. 
Acerca de este punto no hay ninguna duda. Existe otra 
dificultad. El marido sólo puede celebrar arrendamientos 
de administración; todas las cláusulas del contrato deben 
ser concebidas en interés de la mujer propietaria. Con 
este título puede estipular el pago anticipado de las ren­
tas, conformándose a lo que es de uso. Pero el marido no 
puede hacer arrendamientos de disposición ni tampoco 
insertar en el contrato cláusulas que un propietario sólo 
tiene derecho de estipular, porque estas cláusulas pudie­
ran perjudicar a la mujer; cualquiera convención hecha 
en interés del marido, y que puede comprometer los dere­
chos de la mujer, es nula por excederse del poder de ad-

.Julio dE' 1812 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 1,:311). 
Durantón, t. XIV, pág. 426, núm. 314. Toullier, t. VI, 2, pág, 353, núm. 406. 

1 Resulta que el marido puede rescindir el ('()utrato, Parí'fl, 26 de Abril 
de 1850 (DaUoz, 1851, 2, 180). 
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ministración del marido. La Corte de Casación así lo 
resolvió en un caso en el cual el arrendatario se obligaba 
a endosar los vales ministrados por el marido hasta la 
concurrencia de 25,000 francos. Todas las rentas por 
vencer estaban especialmente afectas al reembolso de di­
cha suma. La Corte de Apelación había declarado válida 
esta cláusula sentando en principio que el marido tiene 
el absoluto derecho de disponer por anticipación de las 
rentas por vencerse, hasta después de la disolución de la 
comunidad. Esto era reconocer a un administrador los 
derechos que sólo pertenecen al propietario. La senten­
cia fué casada: la Suprema Corte dijo muy bien que el 
marido sólo puede celebrar un contrato de arrendamiento 
de administración; deduce de esto que toca al juez del he­
cho examinar y decidir si las cláusulas del pago antici­
pado, como todas las demás cláusulas, son o no son actos 
de administración; cuando se hacen por interés de buena 
gestión, las cláusulas son válidas; cuando han sido estipu­
ladas en interés del marido y en perjuicio de la mujer, son 
nulas (1). 

140. El art. 1,429 dice: "Los contratos de arrenda­
mientos que el marido ha celebrado solo de los bienes de 
su mujer por un tiempo que no exceda de nueve años, só­
lo son obligatorios para la mujer por el período de nue­
ve años en el que se encuentra el arrendatario cuando la 
disolución de la comunidad." Esto supone que si el ma­
rido no contrata solo, es decir, si la mujer figura en el 
acta, el contrato no se encuentra ya sometido a las restric­
ciones que la ley impone al marido administrador. Ya 
no se trata entonces de un arrendamiento de administra­
ción, puesto que es el propietario quien lo consiente, y 
el propietario tiene un derecho absoluto de goce y de 

1 Casación, 18 de Agosto de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 371). 
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disposición. Pero como bajo el régimen de la comunidad 
el marido tiene el goce de los bienes, la mujer sola no 
podría consentir el contrato, sólo puede concurrir con 
su marido; en este caso el contrato será una acta de dis­
posición y podrá contener todas las cláusulas que un pro­
pietario tiene derecho de consentir, ya en cuanto a su du­
ración, ya en cuanto al pago anticipado de las rentas sin 
limitación alguna (1). 

Il.~De la renovación de los contratos de arrendamiento. 

141. Según el arto 1430, el marido puede renovar el 
contrato tres años antes de su conclusión si se trata de bie­
nes rurales, y dos alios antes si se trata de casas urbanas. 
¿ Por qué la ley permite al marido renovar los arrenda­
mientos dos o tres años antes de que concluyan? Esto es 
un acto de buen padre de familia, el renovarlos antes de 
su expiración, con el fin de asegurar que los bienes estén 
arrendados sin interrupción. Que si el arrendatario no 
consiente en renovar el contrato, el marido necesita un 
tiempo suficiente para encontrar un nuevo locatario o un 
nuevo cultivador. Y como es más difícil encontrar un 
buen cultivador que un buen locatario, la ley concede un 
plazo más largo para los arrendamientos de bienes ru­
rales que para los urbanos (2). 

142. La renovación de los arrendamientos no puede 
hacerse antes de la época fijada por la ley. No porque una 
renovación hecha antes del plazo de dos o tres años se pre­
suma fraudulenta; la ley sólo se preocupa por el interés 
y los derechos de las partes; si el marido como usufruc­
tuario está interesado en renovar el contrato más tempra-

1 Durantán, t. XIV, pág. 423, núm. 30. 
2 TrOlplong~ t, 1, pág. 310, núm. 1,026. 
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no, la convención no será obligatoria para la mujer, por­
que lesiona a su derecho de propietaria, contravinien­
do indirectamente los límites marcados por el arto 1,429. 
Si el marido hace un contrato por nueve años, y en el 
mismo año lo renueva por un segundo período de nue­
ve años, liga a la mujer diecisiete o dieciocho años, 
mientras que la ley sólo permite obligarla por un plazo 
de nueve. 

¿La renovación anticipada es nula? Se pudiera creer 
así según el art. 1,430; la ley dice que los contratos de 
arrendamiento renovados antes de tres o dos años de 
su expiración quedan Jin efecto. ¿Quiere esto decir que 
son nulos? Para entender el sentido de esta expresión 
hay que combinar el arto 1,430 con el arto 1,429 que es­
tablece el principio de que el artículo siguiente sólo es 
una consecuencia. ¿ Qué dice el arto 1,429? Que el con­
trato de arrendamiento, que excede de nueve años, no eJ 
obligatorio para la mujer; el arrendamiento no es nulo, 
el marido queda obligado tanto como el arrendatario; 
sólo en la disolución de la comunidad la mujer puede 
pedir la reducción del contrato. El arto 1,430 debe ser 
ententido en este sentido, el contrato renovado dos o tres 
afias antes de la conclusión del plazo, no tiene efecto para 
con la mujer, en el sentido de que no está obligada; puede 
pedir que se le limite al período de nueve años en el que 
se encuentra el arrendatario. Pero éste no puede pedir 
la nulidad del contrato; no es por interés suyo sino de 
la mujer por lo que la ley restringe el derecho de reno­
var el arrendamiento, como restringe la facultad de con­
sentirlo; sólo la mujer puede, pues, pedir que el contrato 
de arrendamiento se sujete a los términos de la ley (1). 

1 Duramt6n, t. XIV, pág. 424, núm. 311. 
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Así la renovación del contrato de arrendamiento no 
será obligatoría para la mujer si es hecha antes de los 
dos o tres años de su expiración: "A no ser que la eje­
cución del contrato renovado haya comenzando antes de 
la disolución de la comunidad." Se aplica, en este caso, 
la disposición del art. 1 >429; todo contrato hecho o re­
novado por el marido es válido como arrendamiento de 
administración; es decir, por el período de nueve años 
en el que se encuentra el arrendatario cuando la comuni­
dad se disuelve. Se deduce de esto que el contrato queda­
ría sin efecto si la ejecución no hubiese principiado aun­
que se estuviese en el plazo de tres o dos años en el que 
puede hacerse la renovación. El marido ha hecho lo 
que no debía hacer renovando un arrendamiento antes 
de la época fijada por la ley; no hizo lo que podía hacer 
renovando el contrato en aquella época; por lo mismo, el 
acta no puede obligar a la mujer. Si la ejecución del con­
trato la obliga, es por el motivo que acabamos de dar; 
siempre queda obligada por un contrato de adminis­
tración (1). 

143. Queda una ligera dificultad de texto. La ley 
dice: "Los contratos de arrendamiento por nueve años o 
más que el marido ha hecho o renovado solo, de los bie­
nes de la mujer más de tres o dos años antes de la ex­
piración del contrato vigente, quedan sin efecto." De 
que el arto 1,430 sólo habla de contratos de nueve años 
y más ¿ debe deducirse que los arrendamientos que exce­
den de nueve años no están sometidos a esta disposíción 
restrictiva, o I'lue esos contratos quedan sin efecto aunque 
la ejecución hubiese comenzado antes de la disolución de 
la comunidad? Esta última opinión fué emitida por 

1 Tou1lier, t. VI, 2, pág. 356, núm. 412. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



186 OONTRATO DE MATRIMONIO. 

Proudhón; (1) pero ha quedado aislada. En cuanto al 
texto, no dice lo que se le hace decir. No es sino mediante 
un argumento a contrm·jo, sacado del silencio de la ley, 
como se llega a la distinción que combatimos, y la distin­
ción testifica contra este modo de argumentación; sólo 
debe uno servi rse de él cuando se puede apoyar en el 
espíritu de la ley. Y en el caso el espíritu de la leyes 
tan evidente que se debe rechazar toda inducción funda­
da en el silencio del Código, porque conduciría a hacer 
decir al legislador lo contrario de lo que quiso decir. 

l/l. - De los contratos de arrendamiento fraudulentos. 

144. Se confunde a veces el contrato de arrendamien­
to que los arts. 1,429 Y 1,430 declaran obligatorio para 
la mujer con los que el marido hace en fraude de sus 
derechos. Hay una diferencia que es evidente: el arren­
damiento fraudulento es nulo, como todo acto que el 
marido celebra en fraude de la mujer, mientras que el 
arrendamiento consentido en contravención de los artícu­
lo~ 1429 y 1,430 es válido como arrendamiento de ad­
ministración; no obliga a la mujer como al arrendamien· 
to de disposición. La mujer puede pedir la reducción del 
contrato irregular hecho por el marido desde que se ex­
cedió de sus poderes. Cuando promueve por nulidad de· 
be probar que el contrato es fraudulento. Esta prueba 
es a menudo difícil, de manera que si la mujer puede 
promover por una u otra acción preferirá pedir la reduc­
ción. Pero no siempre puede solicitarla. Si el marido 
únicamente hizo un contrato de arrendamiento por nue­
ve años, o si lo renovó en los tres o dos años antes de la 
expiración, el acta es válida; obliga a la mujer, a no ser 

1 Proudhon, t. In, pá.g. 186, núm. 1,213. En sentido contrario, Ro­
diere y Pont, t. n, pág. 214, núm. 922 y todos los autores. 
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que haya sido celebrado en fraude de sus derechos, en 
cuyo caso la mujer tiene que promover por nulidad si 
quiere substrarse a la obligación de un contrato que le 
perjudica (1). 

145. ¿ Cuándo es fraudulento el contrato de arren­
damiento? Esta es una cuestión de hecho. El perjuicio no 
basta para que haya intención de defraudar, lo cual su­
cede cuando el marido obtiene un provecho ilícito del 
contrato estipulando un precio vil que obliga a la mu­
jer, mientras que él recibió corretajes del arrendatario sin 
que la mujer participara de ellos. Este es el caso supuesto 
por Ferriére en su Comentm·io acerca de la costumbre de 
París. No encontramos en la jurisprudencia el ejemplo 
de un contrato de arrendamiento fraudulento. El contra­
to que la Corte de Angérs anuló había sido hecho por 
el marido durante una instancia en separación, lo que lo 
hacía nulo a consecuencia de la retroacción de la senten­
cia de separación (2). Toullier relata un ejemplo que es 
bueno dar a conocer: es un rasgo de costumbre. Un hom­
bre, cuya colocación en la magistratura y su regularidad 
en cumplir escrupulosamente todos los deberes y todas 
las prácticas de la religión romana (tal es la expresión 
de Toullier) parecía ponerle a salvo de cualquiera sos­
pecha, tenía una hermana usufructuaria de una hermosa 
quinta y atacada desde hacía mucho tiempo de una en­
fermedad incurable y desesperante. Se trataba de reno­
var un contrato de arrendamiento de dicha quinta. El 
magistrado se transladó al cuarto de la enferma con el 
notario y el arrendatario; el contrato fué renovado por 

1 Co.nsú1t~e el tomo VI de est<lg Principios, pág. 649, núm. 460. 

2 Ang{>r~, 16 de Agosto de 1820 (Dallo?:, en la palabra Contra.to de 
lD&trlmomo, núm. 1,930). 
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188 CONTRATO DE MATRIMONIO 

nueve años mediante una propina; el arrendatario pagó 
un abono y firmó un vale por el resto de la suma; el 
magistrado, heredero presunto de su hermana, se apo­
deró del vale. Tres meses después la hermana murió y 
el usufructo se extinguió. El propietario preguntó al he­
redero si el contrato de arrendamiento se había renovado. 
Nuestro celoso contestó que no lo sabía, que su her­
mana no le consultaba para sus negocios. El arrendatario 
tenía interés en mantener su arrendamiento, y aprove­
chándose de esto, el magistrado había especulado; pero 
habiendo comprado una gran parte de la quinta, el arren­
datario tuvo interés en revelar la convención y la pro­
pina. Convicto de mentira el magistrado no se atrevió 
a negar, pero escondió su fraude y su vergüenza, tanto 
como le fué posible, guardando el vale firmado por el 
arrendatario y sosteniendo que nunca había tenido conoci­
miento de él ([). 

He aquí un contrato de arrendamiento renovado en 
fraude de los derechos del propietario. Era regular, pues­
to que la renovación se había efectuado en la época le­
gal. El nuevo contrato obligaba, pues, al propietario. Pe­
ro podía pedir su nulidad por causa de fraude, y esto 
era manifiesto, según los hechos tales como Toullier los 
relata. Si estos hubieran sido probados, el juez debería 
haber anulado el contrato, aunque sólo fuera un contrato 
de administración. 

Núm. 5.-De las acciones. 

146. Según el arto 1,428 "el marido puede sólo ejer­
cer todas las acciones muebles y posesorias que corres­
ponden a la mujer." ¿Qué se entiende por acciones mue-

1 Toullier, t. VI, 2, pág. 355, núm. 409. 
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bies pertenecientes a la mujer? Todos sus derechos mue­
bles presentes y futuros entran en la comunidad, el ma­
rido ejerce las acciones que se relacionan con ella como 
jefe de la comunidad y no como administrador de los 
bienes de la mujer. Debe, pues, suponerse que la mu­
jer tiene propiedades muebles, lo que es raro, bajo el ré­
gimen de la comunidad legal; las acciones relativas a 
estos propios pertenecen a la mujer; si el marido tiene 
derecho de ejercerlos, es como administrador (1). ¿ Por 
qué la ley da al marido el derecho de ejercer solo, es de­
cir sin el concurso de su mujer, las acciones muebles de 
ésta? Este es un principio tradicional que sólo se explica 
por la poca importancia que se daba antaño a los dere­
chos muebles; el Código concede las acciones muebles al 
tutor, a los enviados en posesión provisional de los bienes 
de un ausente, mientras que todos los que sólo tienen un 
derecho de administración no gozan el derecho de ejercer 
las acciones inmobiliares. No hay razón jurídica para es­
ta diferencia. Si los administradores no pueden promover 
en justicia relativamente a los derechos inmuebles es por­
que las acciones judiciales se hallan consideradas como 
actos de disposición y les que administran los bienes aje­
nos no pueden disponer de ellos. Y no pueden disponer 
más de los muebles que de los inmuebles, como lo dire­
mos más adelante a propósito del marido; luego lógica­
mente no debieran tener derecho de promover en plei­
to (2). La regla del art. 1,428 es una de esas disposicio­
nes tradicionales que el Código ha consagrado porque se 
hallaban en la tradición. 

147. El marido ejerce también solo las acciones pose­
sorias que pertenecen a la mujer. Estas acciones concier-

1 Durantón, t. XIV, pág. 427, núm, 315. 
2 Véase.el t. 11 de est()S Principios, 'IlÚm. 188, pág. 273, Y el t. V, nú· 

mero 66, pá.g. 84. 
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nen a los inmuebles; debieran, pues, en teoría, ser ejer­
cidas por el propietario. Si la ley se las da al marido 
administrador es porque son actos conservatorios; tienden, 
en efecto, a conservar la posesión o a volver a adquirirla. 
Esta regla es también tradicional y, sin duda, con este 
título es como los autores del Código la han consa­
grado (1). 

148. Del principio que establece que el marido ejer­
ce Jolo las acciones muebles y posesorias de la mujer re­
sulta que el marido representa a la mujer como su man­
datario legal, sea demandando, sea defendiendo. Por con­
siguiente, la mujer es parte en el proceso; la sentencia le 
aprovecha y puede serle opuesta, sin que tenga derecho 
de atacarla por vía de tercera oposición; no es tercero 
en cuanto a lo sentenciado, puesto que es parte en la 
causa. La consecuencia es grave, porque puede su~eder 
que la mujer haya sido mal defendida; no tiene, en este 
caso, recurso más que contra el marido como adminis­
trador responsable (2). 

149. El arto 1,428 nada dice de las acciones inmobi­
liares; es seguro, a pesar del disentimiento de Toullier, 
que el marido no tiene derecho de ejercerlas. Este es un 
principio general seguido por el Código; los que admi­
nistran los bienes ajenos no tienen las acciones inmobilia­
res, lo que es perfectamente jurídico: el poder de adminis­
tración no implica el de disponer, y promover en justicia 
es disponer. Transladamos a lo que fué dicho acerca 
del poder del marido como jefe de la comunidad. 

Si el marido ejerciera una acción inmobiliar de la mu­
jer el demandado podría rechazarlo fundándose en su 
falta de personalidad. Fué sentenciado que esta excep-

1 Durantón, t. XIV, pág. 423, núm. 311. 
2 Aubry y Rau, t. V, pá.g. 344 Y nota 11, pro. 510 (4& edíeioo.). 
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Clon, por ser perentoria, no debe cubrirse por ningún ac­
to de procedimiento del demandado, y es posible, por 
consiguiente, sea propuesta en cualquier estado de la 
causa (1). 

Resulta del mismo principio que la mujer no está re­
presentada por su marido en las instancias en que figura 
solo; por lo tanto, la sentencia no le puede ser opuesta, es 
tercero y puede entablar la tercería (2). Acerca de este 
punto todos están acordes, aun los que reconocen al ma­
rido el derecho de promover, lo que es poco consecuente, 
pues si el marido puede ejercer las acciones inmobilia­
res la mujer es parte en el proceso, y debe deducirse que 
está obligada por la sentencia. 

150. Hemos dicho más atrás que el marido posee 
el derecho de ejercer las acciones inmobiliares de la mu­
jer en cuanto tiene interés como usufruluario. Promueve, 
en este caso, no como administrador de los bienes de 
la mujer sino como jefe de la comunidad. De esto se 
deduce que no representa a su mujer, ésta no es parte en 
la causa y, por consiguiente, la sentencia no le puede 
ser opuesta (3). 

151. La acción inmobiliar intentada por el marido, 
ya sea como jefe de la comunidad, ya como adminis­
trador legal, ¿ interrumpe la prescripción? Volveremos 
a tratar este punto en el título que es el lugar de la ma­
teria. 

152. Hay una acción particular relativa a los bie­
nes de la mujer y que exige en el que la ejerce una ca­
pacidad particular, es la acción de partición. El ar­
tículo 818 sienta el principio; lo hemos explicado en otro 

1 La Haya, 22 rle Noviembre de lS26 (Pastelis1a, 1826, 'Pág. 292). 
2 París, 23 de Mayo de 1872 (D®lloz, 1872, 2, 169). 
3 Lieja, 26 de Enero de 1848 (Pasicrts1a.. 1848, 2) 171). 
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lugar (t. X, núm. 251) ; falta aplicarlo a la comunidad 
legal. El marido puede, sin el concurso de la mujer, 
promover la partición de los objetos muebles o inmue­
bles que le vencen y entran en la comunidad. Bajo el 
régimen de la comunidad legal, las sucesiones muebles 
solas entran en el activo; el marido tiene, pues, el de­
recho de promover en calidad de señor de dichas ac­
dones, como decía la costumbre de París. En cuanto 
a las sucesiones inmobiliares, siguen siendo propias de 
la mujer; sólo ella puede ejercer la acción de partición 
con autorización del marido o de la justicia. El ar­
tículo 818 dice que con respecto a los objetos que no en­
tran en la comunidad, el marido no puede provocar su 
partición sin el concurso de su mujer. Es, en verdad, 
la mujer la que promueve con autorización de su ma­
rido, pues el marido carece de personalidad. Sin em­
bargo, el art. 818 le da derecho para pedir la partición 
provisional cuando tiene el de goce de los bienes. Y 
bajo el régimen de la comunidad legal, el marido tiene el 
goce de los propios inmobiliares; puede, pues, pedir el 
reparto provisional a título de usufructuario. 

La mayor parte de las sucesiones son parte muebles y 
parte inmuebles; se necesitaría, pues, el concurso de am­
bos esposos para pedir el reparto: el del marido por 
razón de los muebles que entran en la comunidad, y el 
de la mujer por razón de los inmuebles que le quedan 
como propios. Si el marido promoviera solo podría úni­
camente pedir el reparto provisional de los inmuebles. 

El arto 818 agrega que los coherederos de la mujer no 
pueden provocar el reparto definitivo, sino poniendo en 
litigio al marido y a la mujer. Esta disposición se re­
fiere a las sucesiones inmobiliares de las cuales la ley 
acaba de hablar. En cuanto a los objetos muebles que el 
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marido tiene derecho de pedir su reparto sin el concur­
so de la mujer, puede también defenderlos sin su con­
curso. 

Núm. 6.-Del derecho de disponer. 

l.-De 10$ inmuebles. 

153. El arto 1,428 dice que el marido no puede ena­
jenar los inmuebles personales de la mujer sin su con­
sentimiento. Esto es la aplicación de un principio ele­
mental. El derecho de enajenar es uno de los atributos 
de la propiedad; en principio, sólo el propietario puede 
enajenar. La ley se expresa, pues, inexactamente al decir 
que el marido sólo puede enajenar con el consentimiento 
de su mujer; no es él quien enajena, es la mujer con au­
torización de su marido o de la justicia. 

La palabra enajenar comprende todos los actos de dis­
posición; la costumbre de París enumeraba los actos que 
puede ejecutar el marido: decía "que el marido no puede 
vender, cambiar, hacer partición o licitación, obligar ni 
hipotecar la propia heredad de su mujer, sin su consen­
timiento; y ella sin autorización marital." Esta enume­
ración era inútil; el principio, tal como lo formula el 
Código, basta; el marido no puede celebarar ningún acto 
de disposición. 

154. La jurisprudencia aplicó el principio en este 
sentido. Se ha declarado que el marido no puede, sin el 
consetimiento de su mujer, consentir la apertura de una 
cantera o de una mina en un fundo que es personal a la 
mujer, porque esta apertura constituye una enajenación 
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de derechos inmobiliares; esto, es, en efecto, disponer de 
una parte del suelo (1). 

155. ¿ Si el marido enajena una propiedad inmobi­
liar de la mujer pueda ésta reivindicarlo? Esta es una 
cuestión muy discutida, preciso es que haya serias du­
das, puesto que Pothier ha cambiado de opinión. Cuan­
do la mujer renuncia a la comunidad, su derecho es se­
guro, puede reivindicar porque cualquier propietario tie­
ne este derecho; no se le puede oponer la venta hecha 
por el marido, pues, es una convención que le es extra­
ña; por el hecho de la renuncia no se le considera co­
mo mujer común, por lo mismo, no queda obligada por 
ningún acto de su marido; se encuentra en la situación 
de cualquier propietario del cual un tercero sin ningún 
derecho hubiese enajenado la cosa; conserva su derecho 
de propiedad y puede ejercerlo por la reivindicación. 

N o sucede lo mismo -cuando la mujer acepta la co­
munidad. El marido que vende un inmueble pertenecien­
te a su mujer está obligado a dar garantía; la obligación 
de garantizar al comprador contra la evicción ¿entra 
en la comunidad? Si entra en ella, la mujer que acep­
ta ¿está obligada por el todo, o sólo por la mitad? Si 
la mujer debe garantizar al comprador ¿puede batirIo 
reivindicando el inmueble contra él? Tales son las cues­
tiones que surgen en esta materia; todas más o menos 
dudosas. 

¿ Está la mujer aceptante obligada por la garantía? Po­
thier enseña la afirmativa en su Tratado de la Venta, y 
la creemos incontestable. El marido es garante, y toda 
deuda del marido es de la comunidad; esta es una regla 
sin excepción cuando se trata de las relaciones del ma-

1 AmiéDS, 30 de Noviembre de 1831 (Dalloz, en la palabra Oontrato 
ae m_oDio, núm. 1,308). 
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rido para con los terceros. Si la garantía es una deuda 
de la comunidad, la mujer está obilgada por ella lo 
mismo que por todas las otras deudas de la comunidad, 
por mitad. Obligada a garantizar al comprador con­
tra la evicción, no lo puede combatir, a lo menos no lo 
puede por la mitad por la que debe garantía; (1) aban­
donemos por un momento este lado de la cuestión. De­
bemos establecer, ante todo, que la mujer es garante. 

Después de haber enseñado en su Tratado de la Venta 
que la mujer que acepta está obligada por la garantía. 
Pothier ha profesado la opnión contraria en su Trata­
do de la Comllnidad. Esta era la opinión general en el 
derecho antiguo. Para que la mujer no sea garante 
hay que admitir que la obligación de garantía no cae 
a cargo de la comunidad; esto es lo que Pothier trata de 
demostrar. La ley, dice, da al marido el derecho de obli­
gar a la comunidad y, por consiguiente, a la mujer si 
acepta; pero la ley no permite al marido cargar a la 
comunidad con la venta que haga de un propio de la mu­
jer; al contrario, le prohibe enajenar sin el consentimien­
to de ésta. Luego si vende no obra como jefe de la 
comunidad, contrata solo, en su nombre personal; por 
lo tanto, la comunidad no está obligada por la garantía, 
esta deuda queda como personal del marido. Si el prin­
cipio es verdadero, la consecuencia es evidente; por no 
ser la garantía deuda de la comunidad, no se vuelve deu­
da de la mujer; y si la mujer no es garante, nada le 
impide combatir al comprador; en consecuencia, puede 
reivindicar contra él, y naturalmente todo el inmueble, 

1 Pothier, De la venta, núm. 179. Tou11ier, t. VI, 2, pé.g. 216, nú· 
meTO 226. 

P. de D. C. TOMO XXII.-I3 
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puesto que no está más obligada a la garantía por mI­
tad que por el total (1). 

La argumentación de Pothier nos parece de extremada 
debilidad. Se olvida de los principios que ha sentado 
acerca de los poderes del marido. Como señor y dueño 
de los bienes comunes el marido tiene poder absoluto pa­
ra obligar a la comunidad para con los terceros; no hay 
que considerar si el marido tiene o no el derecho de eje­
cutar el acto por el cual la obliga. ¿Acaso tiene el de­
recho de cometer crímenes? Sin embargo, obliga a la 
comunidad por sus crímenes, y la mujer queda obliga­
da por este punto si acepta la comunidad. Si el marido 
obliga a la comunidad por sus crímenes ¿por qué no 
había de obligarla por sus faltas y por sus cuasidelitos? 
Pues el hecho de vender un propio de la mujer no es 
otra cosa. Pothier dice que se necesita del consentimien­
to de la mujer para que el marido pueda vender una de 
sus propiedades; y deduce de esto que la obligación de 
garantía queda como personal al marido. Esto es olvi­
dar cuál es el efecto de la aceptación de la comunidad; 
al aceptar, la mujer consiente, se apropia el acto del 
marido, es como si hubiese figurado en el contrato, es par­
te en él; ¿ por qué, pues, no había de estar obligada por 
consecuencia de este compromiso, como de las de cual­
quiera otra obligación que el marido contrae sin el con­
sentimiento actual de la mujer, y aun a pesar de su opo­
sición? 

La opinión que combatimos estaba generalmente ad­
mítida en el derecho antiguo. Pothier, al adherirse a 
ella, no la aceptó con sus consecuencias; dice que la co­
munidad se halla obligada sólo a la restitución del pre­
cio, mientras que los autores enseñaban todos que la co-

1 Pothier, De la comUDfd&d. núm. 253. 
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munidad debe pagar los daños y perjuicios resultantes 
de la evicción, por ser ésta una deuda ordinaria que na­
da tiene de personal al marido. Tal es también la opi­
nión de los autores modernos que siguen la tradición (1). 
La consecuencia no es de naturaleba tal que nos recon­
ciliemos con el principio. ¿ Por que título debe el ven­
dedor los daños y perjuicios en caso de evicción? Los 
debe porque está obligado a la garantía; debe garantizar 
al comprador, es decir, defenderlo contra la evicción: 
si no puede () no quiere defenderlo, está obligado a re­
parar el dalio que la evicción le ocasiona; los daños y 
perjuicios SOIl, pues, ulla consecuencia necesaria de la 
obligación de garantía. ¿ Puede cOllcebirse que la comu­
ni,hd esté obligada a pagar los dalios y perjuicios cuan­
do no está obligada a la garantía? Si la obligación de 
garantía es personal, las consecuencias que resultan de­
ben también ser personales al marido; y si las consecuen­
cias no son personales, es porque la garantía tampoco 
lo es (2). 

Los autores modernos que sigue la segunda opinión 
de Pothier nada han dicho para darle mayor autoridad. 
Se pretende que el erre)/" de la doctrina que sostenemos 
viene de que confundimos la obligación de la mujer co­
mún que acepta, con la obligación del heredero. Esto, 
se dice, sucede a todas las obligaciones del difunto; no 
pasa lo mismo con la mujer: simple socio está sólo obli­
gada con este título a la mitad de las deudas que caen 
a cargo de la comunidad (3). Si hay error tiene al mis­
mo Pothier por autor, pues él dice que la mujer acep­
tante está como si hubiese contraído con el marido todas 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 349, nota 26, pfo. 510 (4a edición). 
2 Colmet de Santerre, t. VI, pá.g. 171, núm, 71 bis xvn. 
3 Aubry y Rau, t. V, pág. 348, nota 24, pto. 510 (4;1, edición). 
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las deudas de las cuales debe pagar la mitad. Ella es, 
pues, parte en el contrato de venta, vende como su ma· 
rido; por consiguiente, está obligada a la garantía por 
su propio hecho, la aceptación, que equivale a un cansen· 
timiento dado cuando el contrato. Si la mujer no es· 
tá como si hubiese concurrido a la venta, si ésta venta 
es personal del marido como si le fuera prohibida ¿con 
qué derecho se ponen a cargo de la mujer los daños y pero 
juicios que resultan de la garantía? Se procura en vano 
escapar al reproche de inconsecuen¡;ia, esta es palpable: 
garantizar quiere decir defender o pagar, es una sola 
y misma (lbligación; el que no está obligado a la una no 
10 puede estar a la otra. De hecho garantizar quiere de­
ci r pagar Jos daños y perjuicios resultantes de la evicción, 
porque el vendedor, las más veces, ni siquiera trata de 
defender al comprador. ¿Cómo había el marido de de­
fender al comprador a quien vendió un propio de su 
mujer? Luego para él la obligación de garantía con­
siste en pagar daños y perjuicios; decir que debe pagar 
los daños y perjuicios y que no está obligado a la garan­
tía, es decir una cosa que, en nuestro concepto, no 
tiene sentido. 

156. La mujer aceptante está, pues, obligada a la 
garantía. ¿ Se debe por todo o sólo por la mitad? Ahí es­
tá la verdadera dificultad, que es bien grande. Pothier, 
en su Tratado de la venta, dice que la mujer, por no 
estar obligada a la garantía, sino como mujer común, 
sólo la debe por mitad, como solo por la mitad queda 
obligada en todas las deudas de la comunidad que no 
contrajo personalmente. Esta es nuestra opinión (1). Se 
objeta que la garantía es indivisible; que si la mujer es-

1 Amiéns, 18 de Junio de 1814 (Dalloz, en la palabra Contrato de 
matrimonio, núm. 2,(93). 
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tá obligada a garantizar, esto es necesariamente por el 
todo; y se deduce que nada puede reivindicar, pues el que 
debe garantizar no puede combatir. La cuestión de sa­
ber si la obligación de garantía es indivisible es discuti­
da; di reInos en el título de la rr en/a que, en nuestro con­
cepto, la garantía es indivisible. ¿ Cómo conciliar esta in­
divisibilidad con la opinión de Pothier que adoptamos? 
¿No es absurdo decir que la mujer sólo est;¡ obligada a 
la garantía por la mitad cuando se trata de una obligación 
que no sufre división? Contestaremos que la obligación 
de garantía es indivisible en el sentido de que el vende­
dor debe garantizar todo lo que vende. Pero supongamos 
que haya dos vendedores: cada uno sólo serú vendedor 
por mitad, cada uno deberá, pues, garantizar sólo la mi­
tad que vende; esto no es dividir una obligación indivisi­
ble, es limitar la obligación de garantía a lo que es ob­
jeto de la venta. Y tal es la situación de la mujer que 
acepta la comunidad. Se apropia la venta. ¿Qué quiere 
decir esto? ¿Significa que la mujer se halla como si hu­
biese vendido todo el inmueble? No, pues esto sería bo­
rrar el contrato de vcnta hecho por el marido y substi­
tuirle otro hecho por la mujer. Y esto es imposible. El 
marido vendió; este es un hecho consumado que ningún 
poder humano puede borrar. Si la mujer acepta queda 
como si hubiera concurrido a la venta; luego hay dos 
venrledores, cada uno por mitad. La mujer venderlora por 
mitad debe, por lo ,-.lismo, garantizar la mitad vendida 
por el marido, puesto que no la vendió ella (1). 

157. Hemos supuesto que el marido está obligarlo a 
la garantía como vendedor y que la mujer hace suya esta 
obligación aceptando. Puede suceder que el marido no 
deba garantía; en este caso nada impedirá que la mujer 

1 MarcaJ{·, t. V, pág. 538, núm. 111 Je1 arto 1,428. 
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reivindique, puesto que no se puede rechazar su aCClOn 
con la excepción de garantía. Y el marido no debe garan­
tía cuando vende un propio de la mujer, no C01l10 propie­
tario sino como administrador de los bienes de ella. El 
marido no se obliga, en este caso, a transferir la propie­
dad de la cosa, puesto que la misma calidad con que obra 
excluye toda idea de translación de dominio; al adminis­
trador no le es posible disponer. Por consiguiente, no 
puede tratarse de garantía; el comprador compra en el 
supuesto de que la mujer aceptará la comunidad, que es 
lo que hace ordinariamente (1). Por esto es que la juris­
prudencia no ha tenido que ocuparse en estas cuestiones, 
que han sido tan ardientemente debatidas en el terreno de 
la doctrina. No insistiremos en este punto, porque hemos 
de tratar la cuestión de principio en el título de la Ven/a. 

158. Al suponer que la mujer puede reivindicar, nace 
la cuestión de saber si puede promover durante la comu­
nidad. La cuestión es discutida. Nos parece que se ha 
confundido, en este debate, el principio y la aplicación que 
debe hacerse de él en el caso. En teoría debe decirse, con 
la C',rte de Gante, que tolo derecho autoriza para una ac­
ciilll que puede ejercerse inmediatamente, a no ser que la 
ley haga excepción a la regla. ¿ Existe una excepción para 
la mujer casada? Es propietaria, tiene el derecho de rei­
vindicar: ¿hay una ley o un principio que le impida pro­
mover en reivindicación durante el matrimonio? Se pre­
tende que la excepción resulta del arto 2,266 que suspen­
de la prescripción de los derechos de la mujer durante el 
matrimonio, en el caso en que la acción de la mujer se 
refleje contra el marido, y la ley cita precisamente el caso 
en que el marido, por haber vendido el bien propio de la 
mujer sin su consentimiento, es garante de la venta. La 

1 Colmet de Sant-erre, t. V, pág. 161, núm. 71 bis XI. 
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Corte de Gante contesta que la suspensión de la prescrip­
ción ni impide que la mujer promueva, ni implica ninguna 
incapacidad para promover; lo cual es evidente. La pres­
cripción no corre nunca cOj}tra ¡os Inenores; ¿quiere esto 
decir que el tutor no pueda ni deba promover para de­
mandar los derechos de los ,,·enofes? En cuanto a la 
mujer el legislador temió que tuviese repugnancia en pro­
mover cuando saoe que la acción se retlejarcí en su ma­
rido; para no obligarla el promover es ror lo que suspen­
de la prescripción, pero no le quita el derecoo de pro­
mover (1). 

Así se decide la cuestlon en teoria. Se nos opone la 
tradiciún. Troplong acumuló cuanto han dieho los auto­
res antiguos; es preciso oir:o para formarse un concep­
to de la confusión de (OSOS que reina en este autor y, 
hav que col'fesar!o. en la doctrina, en lo que se refiere 
a nuestro dehate. Ante tndo Clnste que los autores an­
tiguos e~tún divididos; lo ':t'e les quita toda autoridad, 
puesto que no se sabe cual es la opinión que el Código 
preten..lió consagrar no estando prevista la dificultad por 
nuestros textos. La mujer, dice Troplong, se halla sin 
interés, puesto que los frutos no le pertenecen a ella 
sino a la comunidad. Esto equivale a decir que el nudo 
propietario no puede reivindicar, lo que es una verda­
dera herejía. i Un usurpador retiene mi fundo, lo cuida 
mal, y porque el usuf ructuario no promueve tend ré que 
dejarlo obrar! El propietario siempre tiene interés en 
ejercer su derecho. La mujer, se dice, no puede cri­
ticar la enajenación hecha por el marido, porque és­
te está co:"o si hubiese vendido el derecho que tiene so­
bre los frutos. Así, la mujer no tendría el derecho de 
reivindicar; si es así, ¿para qué discutir si puede reivin-

1 Ga.lIte,.~ ole Junio ut' lS;IS (PasicrlSia., IRa,,;;;, 2. lH). 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



202 CONTRATO DE MATRIMONIO 

dicar durante la comunidad? Después de esto se dice 
que no conviene que la mujer intente acciones que recaen 
en el marido. El legislador ha tenido en cuenta este 
sentimiento de conveniencia j pero todo cuanto deduce 
de ello es que la mujer no está obligada a promover, sus­
pendiéndose la prescripción en su favor. Pero de que 
la mujer puede no promover ¿debe deducirse que no 
tiene derecho de hacerlo? Que las leyes romanas censu­
ren a la mujer que prefiere su interés a la amistad de 
su marido ¿qué nos importa? La mujer contestará que 
esto es negocio suyo. ¿Tengo o no tengo derecho para 
promover? dirá ella. Si tengo este derecho lo demás 
sólo a mí me importa. Troplong infiere que la opinión 
que acaba de fundar tan singularmente es la única jurí­
dica (1). Es la de todos los autores modernos, dice Tro­
plong. 

Esto no es exacto. Los autores distinguen j permiten a 
la mujer promover con autorización del marido y no 
admiten que pueda hacerlo con autorización de la jus­
ticia (2). Esta distinción es arbitraria. Lo que puede 
hacer la mujer con autorización marital lo puede tam­
bién hacer con autorización del juez. Ahí no está la 
verdadera dificultad. La solución de la cuestión depen­
de del derecho que la mujer tiene que reivindicar. Si 
se cree, con la tradición, que la mujer no está obliga­
da por la garantía, que puede reinvidicar, ya sea que 
acepte o que renuncie, nada se opone a que promueva 
inmediatamente j está en la situación de cualquier pro­
pietario del cual se ha vendido la cosa y que la puede 
reivindicar cuando le place. Pero no sucede así cuan-

1 Tl'oploJl::t, L T, pÍl.l.('. :w~, nÚnl. !ISS. eOllsúlt('~(' Bn . ..;tin, 6 de Mayo 
d~ Hl;iG (nalloz, IH.'í(i, 2, :IO:~). 

2 Auhry y Rau, t. V, pág. 34H, notft~ 25 y :?6. Rodii:-re y Pont, t. II, 
pág. 206, núm. 913. 
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do se admite que la mujer aceptante debe garantía. Su 
derecho de promoción está, en este caso, subordinado 
a la resolución que tomará cuando la disolución de la 
comunidad: si la renuncia, podrá reivindivar; si la acep­
ta, sólo lo podrá por la mitad; en nuestra opinión ni 
siquiera podrá hacerlo por parte si se cree deber apli­
car el principio de la indivisibilidad. ¿ Cómo pudiera 
la mujer reivindicar cuando no se sabe si tendrá al­
guna vez el derecho de promover? 

159. La o·,ujer, en nuestra opinión, sólo puede pro­
mover a la disolución de la comunidad. Puede reivin­
dicar por todo si renuncia, y sólo por la mitad si acep­
ta. La mujer tiene también otra acción contra su ma­
rido, acción por daños y perjuicios fundada en que ha 
faltado a sus deberes como administrador: en lugar de 
conservar los bienes de la mujer como lo debía, ha dis­
puesto de ellos, violando así el arto 1428. El marido 
es responsable, por tanto, estú obligado a los daños 
y perjuicios. A la mujer toca ver cual de ambas accio­
nes le conviene ejercer; si el inmueble ha desmejo­
rado tiene interés en promover contra su marido, supo­
niendo que éste esté solvente. No puede rechazar la ac­
ción de la mujer para promover contra el tercero deten­
tador; él está personalmente obligado a cumplir con su 
compromiso. No es posible que haya duda acerca de 
este punto ( 1 ). 

160. La mujer puede renunciar al derecho que tie­
ne de promover, ya sea contra Sil marido, ya sea contra 
el tercer detentador. Esta es una confirmaicón; se de­
ben, pues, aplicar los principios que rigen a la confir-

1 Troplong, t. r, pág. 302, núm. D86. Aubry y Rau, t. V, pág. 349, 
nota 27, pio. 510. 
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2°4 CON'I'HA'I'O DE :MAl'RIMONIO 

maclOn (2). Se ha resuelto que la mujer separada de 
bienes que ejerce sus devoluciones contra el marido, no 
confirma por esto la venta que éste habría hecho de uno 
de sus propios. El que tiene dos derechos no renuncia 
uno de ellos al ejercer el otro. Las renuncias son de es­
tricto derecho; la mujer separada de bienes está obliga­
da a promover contra su marido, porque tiene que eje­
cutar la sentencia en el plazo fijado por la ley. Esta es 
una razón decisiva que impide servirse contra ella de las 
promociones que dirige contra su marido para inducir 
una renuncia al derecho que tiene de reivindicar su in­
mueble. Así sucedería aunque la comunidad estuviese di­
suelta por el divorcio () por la muerte del marido. La "lU­

jer tiene dos derechos esencialmcnte diferentes: una ac­
ción personal por daños y perjuicios, y una acción real 
en reivindicación. Puede preferir promover contra su 
marido ° sus herederos por vía de compensación; pero 
si esta acción no conduce a nada porque la comunidad 
es mala v el marido es insolvente, sigue siendo propie­
taria y, como tal, puede reivindicar. Esta es la aplica­
ción de los principios generales que hemos expuesto en 
el título dc las Oblíg{lI:iones (2). 

l l.-D,· los muebles. 

161. ¿ Puede el marido enajenar los muebles corpo­
rales y los créditos que son propiedad de la mujer? An­
tes de examinar la cuestión, que es muy discutida, debe 
verse cual es el interés que tiene la mujer en la solu­
ción. Se pudiera creer que no hay ninguno, por razón 

1 t'.olmur, 1 t Ile :\fn.yo de IR):¡ (Dallo?', <'11 la. palabra Contrato de ma-. 
trimoDio. núm. 1,:nS). 

2 Bourgc'Sl, :10 110 Noviembre ~Ic 1814 (DaHoz, ('n la palabra COD~ 

trato de matnmoDio, núm. 1,318). 
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2°5 

del principio consagrado por el arto 2,279. En efecto, si 
se trata de muebles corporales, la mujer no los puede rei­
vindicar wntra el tercer posesor de buena fe, aunque el 
marido no tenga el poder de enajenarlos. Sin embargo, 
aun en este caso, la cuestión no carece de interés; puede 
suceder que el comprador no esté en posesión cuando a 
la mujer le es posible prevalerse de la nulidad de la ven­
ta, si el marido no tuvo derecho para vender. La mu­
jer podrá hasta reivindicar la C.:;1 vendida si el posesor 
es de mala fe. Por último, la cuestión tiene una alta 
importancia para los créditos. obligaciones, acciones, tan 
numerosos en nuestra moderna sociedad. Diremos en 
el título de la PrcsCl"ip,.ión que el poseedor no puede in­
vocar la m;'txij¡~a que en cuanto a mucbles ItI pOJl'sÍ6n 

vale título, cuando se trata de muebles corporales. 

162. En nuestro concepto el marido administrador 
no puede enajenar. El principio que hemos invocado 
para los inmuebles se aplica también a los objetos mue­
bles. Según el art. S+.¡" la propiedad es el deercho de dis­
poner de las cosas de la manera más absoluta; en conse­
cuencia, el derecho de disposición es una de las faculta­
des, y la más importante. que se derivan del derecho de 
propiedad. ¿Qué importa la naturaleza de la cosa que 
se enajena? El derecho de disponer no depende de la 
naturaleza mobiliar o inmobiliar de la cosa de que es 
objeto la venta, depende de la calidad de aquel que ven­
de. Si el ad«;inistrador no tiene el derecho de enaje­
nar los inmuebles, por lo mismo no tiene el de enaje­
nar los muebles. Es verdad que la doctrina tradicio­
nal ha derogado el rigor de los princi pios en lo que se 
refiere a las acciones; concede al administrador las accio­
nes muebles, mientras le prohibe las acciones inmobilia­
tes. Esto es porque el derecho antiguo daba menos im-
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206 CONTRATO DE MATRIMONIO 

portancia a los muebles que a los inmuebles; se concibe 
que en este orden de ideas se permita al administrador 
enajenar los objetos muebles, aunque no tenga el derecho 
de hacerlo con los inmuebles (1). Hay más: de que el 
marido administrador tenga las acciones mobiliares, se 
podrá deducir que posee el derecho de disponer de los 
efectos muebles, puesto que siempre ha sido de principio 
que es necesario tener el poder de disponer de una cosa 
para tener el derecho de promoverla ante la justicia. Pe­
ro la proposición inversa no es exacta. Desde luego seria 
poco jurídico inducir el derecho de enajenar del de pro­
mover en lo que se refiere a los objetos muebles; esto 
sería extender una excepción que es contraria a los prin­
cipios, una excepción que viola el derecho de propie­
dad. Debemos, sin duda, respetar el derecho tradicional 
en cuanto lo ha mantenido el Código, pero es menester 
limitarlo a los precisos términos de la ley; se puede, pues, 
y se debe reconocer a cualquier administrador el derecho 
de ejercer las acciones mobiliares, pero para concederle 
el derecho de enajenar los objetos muebles, sería preciso 
un texto. La cuestión se reduce, pues, a saber si existe 
el texto que concede al marido el derecho para enaje­
nar los objetos muebles propios de la mujer. 

163. Se invoca en primer lugar el arto 1,428. La ley 
dice que el marido no puede enajenar los inmuebles per­
sonales de la mujer sin su autorizacin. Si el legislador 
hubiera querido aplicar a los muebles lo que dice de los 
inmuebles, habría dicho que el marido no puede enaje· 
nar los bienes personales de la mujer. Limitando la pro­
hibición de enajenar a los inmuebles, la ley reconoce 

1 Esta es la opini6n de 11ls autor('5 antiguos en lo que se refiere al 
marido administrador. Véau&e Jos testimonios en Aubry y Rau, t. V, pá­
giDa 459, D.ota· 33. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 2°7 

implícitamente al marido el derecho de enajenar los ob­
jetos muebles. Lo que confirma esta inducción sacada 
del silencio de la ley, es que ésta concede al marido las 
acciones mobiliares (1). 

Contestaremos que un argumento obtenido del silencio 
de la ley no basta para dar al marido administrador un 
derecho que está en oposición con los principios. De se­
guro que la ley podía estar mejor redactada, pero la ma­
la redacción se explica. Bajo el régimen de la comuni­
dad hay pocos muebles propios de la mujer, puesto que 
el mobiliar presente y futuro de los esposos entra en la 
comunidad. Se concibe, pues, que el legislador no haya 
pensado en los muebles que en casos muy raros quedan 
como propios de la mujer. A esto se objeta que los au­
tores del Código, por haber previsto el caso en el que 
la mujer tiene acciones mobiliares propias, también de­
bieron haberlo hecho con el caso en que tenga objetos 
muebles que le sean propios. La costumbre de París con­
testa la objeción; al deci r que el marido es señor de 
todas las acciones de la mujer, entendía las acciones re­
lativas a los muebles que entraban en la comunidad, tan­
to como las acciones muebles excluídas de esta sociedad. 
Además, para todas las acciones hay un derecho común; 
se dan a cualquier administrador; había, pues, que darlas 
al marido. ¿Quiere esto decir que al concederle las accio­
nes mobiliares había también que darle el derecho de 
enajenar los objetos muebles? Hemos dicho ya que de 

1 Aubry y Ha.u, t. V, pfl.g. 4GB, nota. 33, pío. 510 (~ e.-H<,i6n). Hay 
(>0 -este -sentitlo .a\g"unaog sontencias bastante mal redactadas: Boorgoes, 22 
de Mayo ,!loe 1812; Angérs, 26 ~Ie Enero (le 1842 (Dall-oz, en la palabra COD.~ 
trato de matrimonio, rnúm. 2,705, 2<:> y 3'_'). La Corte ·(le Bourgea llega hu· 
ta decir que .el .marj.cto tiene dereeh-o de usar y e..bu~ar; esto es confUh­
dir 01 pode-r tl~l marido administrador legal eoo -el p()(}er del ¡marido wmo 
jefe de la comunidad. 
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208 CONTRATO DE MATIDMONIO 

uno de estos derechos no se puede inducir el otro; el mis­
mo texto del Código lo prueba. El tutor puede inten­
tar las acciones inmobiliares con la autorización del con­
sejo de familia, mientras que no puede enajenar los in­
muebles sino con la homologación del Tribunal. El ar­
tículo J ,428 debe descartarse; la redacción es incomple­
ta, hasta en lo que se refiere a las acciones, y está incom­
pleta en lo que se refiere al dercho de enajenar. Hay que 
abandonar el texto y acudir a los principios (J). 

164. Se pretende que el Código ha mantenido la doc­
trina tradicional en cuanto al derecho de enajenar los 
muebles, como la ha mantenido para el derecho de inten­
tar las acciones mobiliares. Aquí la cuestión se vuelve 
exclusivamente de textos. Vamos a recorrerlos. 

Los enviados en posesión provisional tienen la admi­
nistración de los bienes del ausente. Son todavía más que 
administradores. Herederos presuntos administran bie­
nes que, según probabilidades, les pertenecen ya. ¿ Les 
da la ley el derecho de enajenar los objetos muebles? El 
art. J 26 dice que "el tribunal ordenará, si ha lugar, ven­
der todo o parte de los muebles." Los enviados no tienen, 
pues, el derecho de disponer: el tribunal es quien ordena 
la venta si ha lugar. Si el tribunal no lo ordena los en­
viados no pueden vender. 

El tutor es también administrador (art. 450). ¿Tiene 
con este carácter el derecho de enajenar los muebles del 
menor? El art. 452 dice que el tutor hará vender todos 
los muebles distintos de los que el consejo de familia le 
hubiese autorizado a conservar en naturaleza. Esta es una 
obligación legal, no es un derecho. 

El menor emancipado no tiene, en principio, sino el 
derecho de ejecutar actos de pura administración. Se-

1 Colmet -de Santerre, t. VI, pág. 165, núm. 11 bis IX. 
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DE LA COMUKIDAD U;GAL 2°9 

gún el arto 484, no puede vender sus inmuebles. ¿ Puede 
vender sus muebles? Se ha inducido que sí, por argu­
mento {/ contrario del arto 4R4; poco nos importa, busca­
mos textos que den a un administrador el derecho de ena­
jenar. Aunque el menor emancipado tuviese este derecho, 
no se podría deducir nada de esto, pues no es administra­
dor del patrimonio ajeno, es propietario, y no se con­
cibe que la ley diese al propietario un derecho que niega 
al administrador. Pero la ley ni siquiera reconoce el 
derecho de enajenar al menor emancipado; si se lo con­
cede, es arguyendo el silencio de la ley, y el argumento 
a rrjnlrario no es seguranmente un texto. 

La mujer separada de bienes vuelve a tener la libre 
administración de sus bienes, dice el arto 1,++9, Y después 
agrega que puede disponer de sus muebles y enajenarlos. 
He aquí la única disposición que reconoce el derecho de 
enajenar los muebles a una persona incapaz que no tiene 
derecho de enajenar inmuebles y que sólo posee un poder 
de administración. Pero hay que notar que la mujer se­
parada de bienes es propietaria, que tiene el libre goce 
de sus bienes; es únicamente por su calidad de mu­
jer casada por lo que necesita la autorización marital, 
y por esta razón enteramente especial es por lo que la ley 
deroga, en este caso, el poder marital. Esto no tiene nada 
de común con la cuestión que examinamos, la de saber 
si existe un texto que dé al administrador de bienes aje­
nos el derecho de enajenar. 

Hay todavía una disposición que trata del derecho 
de enajenar las cosas muebles a próposito de un admi­
nistrador, es el art. 1,860, según el cual el socio que no 
es administrador no puede enajenar ni comprometer las 
cosas, aun muebles, que dependen de la sociedad. De­
mostraremos, en el tí tulo que es el lugar de la materia, 
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210 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

que esta disposición confirma el principio que hemos es­
tablecido, a saber, que la enajenación de los objetos mue­
bles no pertenece a los que sólo tienen un poder de ad­
ministración í 1 ). 

165. La cuestión que discutimos tiene poca impor­
tancia para la comunidad legal. Sólo se presenta en la 
práctica cuando los esposos han excluído de la comuni­
dad todo o parte de sus muebles. Volveremos a ocu­
parnos de ella al tratar de las cláusulas de realización. 

§ IH.-DE LA RESPONSABILIDAD DEL MARIDO. 

166. El art. 1,428 establece el principio de la res­
ponsabilidad del marido (núm. (26). No dice cual es 
el grado de la culpa por la que responde. Los autores 
antiguos que daban una gran importancia a la teoría de 
las culpas, son más precisos. D'Argentré dice que el ma­
rido responde por las faltas graves y por la falta leve; 
(2) lo que en el lenguaje del Código quiere decir que 
el marido es responsable cuando no administra los bie­
nes de la mujer con el cuidado de un buen padre de fa­
milia (art. 1,1,37). A primera vista, este principio pa­
rece contrario al arto 1,992. El marido, como adminis­
trador, es un mandatario legal. ¿ Y qué dice el art. 1,992 
de la responsabilidad del mandatario? Regla general, 
responde por la falta leve, pero la ley agrega que la res­
ponsabilidad se aplica menos rigurosamente a aquel eu-

1 &ta -es la opinión ·de la mayor pa.rte ·de los '8.utores modernos. VÓ8n· 
86 13,8 .citaciones en Aubry y Roa.u, t. V, pág. 459, nota 33. Debe agre· 
gaffle MQur16n, t. III, pág. 58, núm. 144, y Colmet de &.cterre, t. VI, 
pág. 165, Olúm. 71 bis IX. Consúltcse Casación, 11 de Diei-embre d-e 1812 
(DaUoz, 1873, 1, 154). La Corte DO <1.eehle la cuesti6n terminante.mente. 

2 D ~Argentré, COItumbre de Bretafia, arto 34, núm. 29, .pág. 118 (edi­
ción de 1661). 
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yo mandato es gratuito que al que recibe un salario. Y 
el marido administra gratuitamente; si percibe los fru­
tos no es como administrador, es como jefe de la comu­
nidad, y los recibe para ayudarle a soportar los cargos 
del matrimonio. En calidad de mandatario gratuito só­
lo debiera responder de la falta menor que la leve, en 
virtud del art. 1,992. Sin embargo, creemos que debe 
sostenerse la fórmula D'Argentré. El Código es más se­
vero para los administradores legales que para los man­
datarios. Así si el tutor responde por la falta leve (a.r­
tículos 450 y 1,137); lo mismo debe suceder con el ma­
rido. Esta severidad se explica: la leyes quien encarga 
al tutor el mandato de administrar, no es el mandante 
quien lo escoge; la ley debió, pues, imponerle una res­
ponsabilidad más rigurosa. N o insistiremos; la cues­
tión de las culpas tiene de hecho poca importancia, por­
que los jueces deciden, no por la teoría sino por las cir­
cunstancias de la causa. 

167. El marido es también usufructuario. ¿ Debe con 
este título dar caución para gozar y administrar como 
buen padre de familia? No, es como jefe de la comuni­
dad como goza de las rentas de la mujer, y con este tí­
tulo no es responsable; si lo es como administrador sólo 
resulta una consecuencia, que debe lns daños y perjuicios; 
pero no se le puede sujetar a caucionamiento, puesto que 
la ley no le impone esta obligación. El Código no tiene 
regla fija en esta materia: obliga a los enviados en pose­
sión provisional a dar caución (art. 120), mientras que los 
tutores y el marido no están obligados a darla (1). 

168. Se ha sentenciado que el marido es responsa-

1 Nimes, 2 (le Miay-o -de 1807 (Dalloz, -en la palabra. Contrato de m&­
t.r1monio, 1,384). 

P. de D. C. TOMO )(.'(11.-14 
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212 CONTRATO DE MATRIMONIO 

ble cuando no hace, en el plazo prescripto por la ley, la 
declaración de las sucesiones vencidas a la mujer, y que 
responde por la insuficiencia de su declaración. En con­
secuencia, la Corte ha quitado de su cuenta los derechos 
dobles y además el derecho por razón de estas contraven­
ciones (1). 

169. El art. 1,428 declara al marido respónsable por 
todo desmejoramiento de los bienes personales de su mu­
jer causados por falta de actos conservatorios. I nterrum­
pir la prescripción es un acto conservatorio que el ma­
rido está obligado a hacer en interés de su mujer. El 
arto 2,254 lo dice, y decide que si la prescripción se ad­
quiere contra la mujer por no haber sido interrumpida, 
la mujer tiene recurso contra su marido. Sin embargo, 
los autores agregan una reserva que resulta del mismo 
principio de la responsabilidad del marido. Para que sea 
responsable es necesario que tenga culpa, es decir, que 
no haya obrado cOlPa buen padre de familia. Y puede su­
ceder que la prescripción se haya cumplido poco tiempo 
después de la celebradón del matrimonio, antes que el 
marido haya podido tener conocimiento de los negocios 
de su mujer. No tiene culpa, en este caso, por haber 
faltado a sus deberes como .buen padre de familia, y, 
por lo tanto, no es responsable (2). 

170. Es igualmente responsable el marido si los deu­
dores se vuelven insolventes y si descuidó cobrarles mien­
tras eran solventes. Aquí también debe hjlcerse una res­
tricción: la responsabilidad es una cuestión de hecho. 
Después de la apertura de una sucesión a la que la mu-

1 Burdeos, 8 d-e Febrero de 1843 (Dalloz, en la .palabra Oontrato de 
IPtrimODio, !I1úm. 1,385). 

a Véanse 101 -teetimonioe: en el Repertorio -d.e Dalloz, en la. palabra 
CloJItrato de IIl&trimoD1o, núm.. 1,386 l' 1,387. 
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DE LA CO;\1UXIDAD LEGAL 21 3 

jer está llamada, a uno de los herederos se encarga que 
cobre los créditos, descuida este deber, los deudores se 
hacen insolventes. Se sentenció que el marido no respon­
día por esta insolvencia, porque, en el caso, no es él 
quien estaba obligado a promover contra el deudor (1). 

171. La mujer enajena un propio con autorización 
marital; el marido debe cuidar que el dinero procedente 
de la venta se coloque. En lugar de hacer por sí el em­
pleo del precio da mandato a su mujer para hacerlo se­
gún le convenga. Hemos dicho más atrás cual es el 
efecto de este mandato (núm. 104)' La Corte de Casa­
ción resolvió que el marido, por ser responsable de la 
administración de los bienes, no podía substraerse a esta 
responsabilidad descargándo de su gestión sobre su mu­
jer; responde por la falta de empleo, a reserva de ver 
si tiene acción contra el mandatario (2). 

~ IV.-DERECHOS DE LA MUJER. 

172. La mujer no tiene ningún derecho sobre los 
bienes comunes durante la comunidad. No sucede lo 
mismo con sus bienes propios; conserva su propiedad, 
por tanto, puede disponer de ellos a título oneroso ° a 
título gratuito, sólo que, como es incapaz, debe estar au­
torizada. La autorización de justicia tiene un efecto me­
nos extenso que la del marido. La justicia sólo puede au­
torizar a la mujer para enajenar la nuda propiedad de 
sus bienes, el goce perteneciente a la comunidad; mien­
tras que el marido puede renunciar a este goce y auto­
rizar a la mujer para enajenar toda la propiedad de sus 
bienes. El marido puede tener interés en ello, la nuda 

1 Denegad'a, 31 Je Marzo de lR24 (Da,lloz, en la. palabra Contra:'-O de 
matrimomo, .núm, 1,391). 

2 Dellegada, 8 ...te FebreTo de 1853 (Da.llo?, 1853, 1, 33). 
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21 4 CONTRATO DE MATRIMONIO 

propiedad se vende mal, y ordinariamente es por inte­
rés del marido por lo que la mujer enajena sus propie­
dades; el marido está, pues, interesado en que la venta 
se haga en las condiciones más favorables; encontrará en 
el precio del que tiene el goce y la disposición una com­
pensación de la pérdida que hace renunciando al goce 
del inmueble. 

Hay que aplicar a la hipoteca lo que decimos de la 
venta, por ser la hipoteca una enajenación parcial. La 
mujer obliga también sus bienes cuando se obliga con 
autorización del marido o de justicia, y hasta sin autori­
zación cuando está obligada por un delito o por un cua­
sicontrato. Pero sin autorización marital sólo obliga a la 
nuda propiedad de sus bienes cuando obra con autori­
zación del marido, la deuda entra en el pasivo de la 
comunidad, y, por consiguiente, el acreedor tiene acción 
sobre el goce de los propios de la mujer. 

Hay una acta para la que la mujer no necesita de 
ninguna autorización, aunque por esta acta disponga de 
toda la propiedad de sus bienes, ésta es el testamento; 
hemos dicho en otro lugar por qué la ley permite a la 
mujer testar sin estar autorizada. 

173. Del principio que dice que la mujer conserva 
la propiedad de sus bienes personales resulta que los 
acreedores del marido o de la comunidad no pueden 
embargarJos, ni los muebles ni los inmuebles. Como los 
bienes de la mujer se hallan confundidos con los de la 
comunidad puede suceder que los acreedores embarguen 
unos y otros. La mujer podrá, en este caso, pedir la 
distracción de sus bienes personales conforme a las reglas 
del Código de Procedimientos (art. 727) ([). 

l' CoI'mar, 24 .ue Enero (le 18:12 (pa.no?, en la paJabm SUcesiones, n6~ 
mero 1,622). -la sen·teneia no está. relat-ada por entero. 
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174. La mujer no tiene la administración de sus bie­
nes personales. ¿Quiere deci r esto que esta administra­
ción le sea extraña tanto como la de la comun idad? N o, 
seguramente, el texto mismo del Código señala la dife­
rencia; el arto 1,421 dice que el marido administra Jalo 
los bienes de la comunidad, mientras que el art. 1,428 
sólo dice que el marido tiene la administración de los 
bienes personales de la mujer. En nuestra opinión, la 
mujer ni siquiera puede intervenir en la administración 
de la comunidad; por ejemplo, en una donación que el 
marido quisiera hacer de su ganancial (núm. 21) ; mien­
tras que la ley no impide que la mujer intervenga en la 
gestión de su propio patrimonio; el arto 1,429 implica, 
al contrario, que lo puede hacer; al marido solo no le es 
dable hacer más que un arrendamiento de administración; 
con el concurso de la mujer puede hacer un contrato de 
disposición. 

175. ¿La mujer, con autorización del marido, po­
dría ejecutar un acto de administración que el marido 
hubiese descuidado hacer? No hay ninguna duda en 
cuanto a los actos conservatorios. Los incapaces pueden 
ejecutar estos actos, por consiguiente, también la mujer 
casada, puesto que a consecuencia del poder marital pier­
de la administración de sus bienes. Se ha resuelto que 
la mujer puede, como todos los acreedores de su marido, 
oponerse a que una partición se haga fuera de su pre­
sencia (1). 

Se admite también que la mujer puede intervenir en 
las instancias judiciales emprendidas por su marido. Es-

1 Turín, 9 .oc' Enero de 1811 (Dalloz, en la pa.labra Sucesión, !núme­

ro 1,597). La. sentencia n-o fué relatada entera. 
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to es de tradición. Dumoulín decía que la mUjer auto­
rizada por la justicia puede intervenir, a pesar de su 
marido, para evitar la colusión entre su marido y el de­
mandado, en consecuencia, para la conservación de sus 
derechos. La autoridad del gran jurisconsulto había he­
cho adoptar esta opinión como una regla (1). 

¿No deberá irse más allá y permitir a la mujer pro­
mover cuando el marido descuida hacerlo? Aquí tam­
bién podemos invocar el texto. El arto 1,428 dice que el 
marido puede ejercer Jolr) las acciones mobiliares y po­
sesorias de la mujer. Esto significa que el marido tiene 
facultad para promover sin el concurso de su mujer. 
Cuando la ley quiere excluir a la mujer se expresa de 
otro modo: el art. 1 >421 dice que el marido Jalo tiene la 
administración de los bienes de la comunidad. El ar­
tículo f ,549 afirma que el marido administra Jolo los bie­
nes dotales bajo el régimen dotal, que Jolo tiene el dere­
cho de demandar a los deudores y detentadores. Todo 
cuanto resulta del arto f ,428 es que el concurso de la 
mujer no es necesario para que el marido pueda promo­
ver. Pero si el marido no promueve ¿por qué no había 
de hacerlo la mujer? La administración es una obliga­
ción impuesta al marido en interés de la mujer, no es 
un derecho que establece la ley en favor del marido. Si 
éste descuida promover, la mujer debe tener derecho 
de cuidar por sí misma de sus intereses. Esta es la opi­
nión general (2). y lo que es verdad para las acciones 
lo es para cualquier acto de administración. 

1 r'errlt\rtl. Comentario acerca de la. costumbre de París, arto 223, glosa. 
ún:i.ea, n6m. 6. 

! l)urant6'l), t. XIV, pág. 433, nám. 317. Rt>tlierc y Pont, t. 11, ¡pi­
gin-a. 197, núm. 906. 
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SECCION V,--De la disolución de la c01nuIlidad. 

Artículo l.-De las causas de la disolución, 

~ l.-LA ~llJERTE. 

176. El art. 1,++1 dice: "La comunidad se disuel­
ve: (" por la muerte natural." La muerte disuelve el 
matrimonio, por lo mismo, debe disolverse la comuni­
dad (jue es una c,)nsecuencia del matrimonio. Es ver­
dad que las convenciones persisten en general después 
de l-a muerte de los co'ltratantes; pero este principio tie­
ne excepción para los contratos que sólo se celebran por 
consideraciones personales. Tal es la sociedad (artícu­
lo 1,86", 3"). Tal debe también ser la comunidad, la 
sociedad de bienes que se confunden con la sociedad de 
personas, 

Según el arto 1++1, la co' unidad se disuelve también 
p,)r la muerte civil. Se sabe que la muerte civil está 
abolida en Bélgica por nuestra constitución, y en Fran­
cia por la ley de 31 de Mayo de dlS+ 

Hay un becbo que se asimila algunas veces a la muer­
te, y que es la ausencia. Esta ausencia no disuelve la co­
munidad, puesto (jue no disuelve el matrimonio; sin em­
bargo, las medidas (jue la ley prescribe en interés de los 
herederos presuntos del ausente, implican un grave ata­
que a las convenciones matrimoniales. Después de la de­
claración de ausencia, el esposo está llamado a pronun­
ciarse, ya sea para la constitución provisional de la co­
munidad, ya para la disolución provisional. La comu­
nidad se halla mantenida provisionalmente si el espo­
so presente opta por la continuación, pero este estado 
de cosas cesa cuando los herederos piden el envío de-
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finitivo. En este caso se reparten los bienes del ausente 
como si hubiese muerto. La comunidad se liquida y di­
vide. Sin embargo, cesa de hecho más bien que de dere­
cho: si el ausente volviera la comunidad continuaría co­
mo si nunca se hubiese repartido. Transladamos para es­
tos asuntos al título de la Ausencia. 

Núm. l.-De la obligación impuesta al esposo supérstite 
de hacer inventario. 

177. El arto 1,442 dice. que la fal ta de inventario 
después de la muerte de uno de los esposos no da lugar 
a la continuación de la comunidad. Esta disposición se 
relaciona con el derecho antiguo que tiene por objeto 
abrogar. Según la' mayor parte de las costumbre, la co­
munidad continuaba entre el esposo supérstite y los hijos 
menores del esposo difunto cuando el supérstite no había 
hecho inventario. No porque esta· continuación fuese de 
derecho pleno, era una facultad para los hijos; la comu­
nidad, en realidad, estaba disuelta por la muerte del pa­
dre o de la madre, pero los hijos, a falta de inventario, 
tenían el derecho de mantenerla contra el esposo supérs­
tite (1). Decimos contra él, pues era a título de pena 
como continuaba la comunidad, y por una singular ex­
cepción. ¿ Puede concebirse que haya comunidad, es de­
cir, sociedad entre esposos a consecuencia del matrimo­
nio cuando JlO hay ya matrimonio y ha muerto uno de 
los socios? ¿ Por qué permitían las costumbres que los 
hijo's continuaran la comunidad? Esto era a título de 
pena, se decía; una pena en el sentido del derecho ci­
vil; es decir, unos daños y perjuicios resultantes de la 

1 Tal ~ra. tamhiÍ'u el (l('rccho antigu'l ('TI Bt\lgica. Gante, 11 de Agos­
to de 1851 (Pa.s1crisia, 1851, 2, 341). 
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falta del esposo supérstite; no habiendo éste hecho inven­
tario era muy difícil que los hijos menores estableciesen 
la consistencia de la comunidad, y, por consiguiente, sus 
derechos en ella quedaban comprometidos y podían ser 
lesionados (1).· De ahí una acción por daños y perjuicios. 

Los autores del Código Civil que siguen generalmente 
la tradición en materia de comunidad, se apartaron de 
ella en este punto, ¿ POl qué razón? La continuación 
de la comunidad daba lugar a dificultades y a discusiones 
entre los hijos y el supérstite de los padres, en el fre­
cuente caso en que éste contraía segundas nupcias, se for­
maba entonces una nueva comunidad a consecuencia del 
segundo matrimonio y, sin embargo, la comunidad con 
los hijos del primero seguía aún. Ambas comunidades se 
confundían en una sola que 'se llamaba tripartita, porque 
se dividía en tres personas: el esposo supérstite, los hi­
jos del primer matrimonio y el segundo cónyuge. Este 
enlazamiento de ambas comunidades, por tener cada una 
su pasivo y su activo, sus compensaciones, sus reportes y 
sus devoluciones, era un semillero de pleitos. Esto era 
resguardar bastante mal los intereses de los hijos, el te­
nerlos en una sociedad tan complicada y en procesos casi 
inevitables con su padre o madre (2). Ade,nás, y esto es 
un punto decisivo, la continuación de la comunidad cho­
caba con todos los principios de derecho y de justicia; 
lo cual, el orador del Gobierno expuso muy bien. Se 
quería castigar al esposo supérstite por no haber cuida­
do de hacer inventario. Toda pena supone una falta. 
¿ Había necesariamente falta por el solo hecho de no for­
mar inventario? Sí el supérstite no lo hacía, era muy fre­
cuentemente por ignorancia o para evitar gastos cuando 

1 Pothicr, De la comunidad, núm. 77lo 
2 Rodiere y PODt, t. lI, pág.· 27a, núm. 992. 
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220 UONTRATO DE MATRIMONIO 

el activo de la comunidad era módico; y como las pe­
queñas sucesiones forman la mayor parte de éstas, la pe­
na caía ordinariamente sobre padres que no eran culpa­
bles. La continuación de la comunidad hería los princi­
pios de derecho tanto como la equidad; era una injusti­
ficable ano'l'alía: una sociedad que se disuelve y que 
continúa, una sociedad que el supérstite contraía sin querer 
y muchas veces sin saberlo (1). 

178. Había un medio más sencillo de garantizar los 
intereses de los hijos y de todos los que están interesados 
en que la consistencia de la comunidad fuese exactamen­
te comprobada: era pemitirles establecer la consistencia 
del mobiliar no inventariado por todas las vías de dere­
cho, aun la fama pública. Tal es el sistema del Código: 
agrega a esto una doble pena cuando hay hijos menores. 
Primero, el supérstite está decaído del usufructo legal; 
lo cual es al mismo tiempo una ventaja pecuniaria para 
los hijos. Después, si éstos sufren un perjuicio por falta 
de inventario, pueden recla~~ar dalios y perjuicios, no 
sólo contra su padre o su madre sino también contra el 
subrogado tutor. 

179. ~ En qué plazo debe hacer el inventario el es­
poso sup(:rstitc para no incurrir en las penas que la ley 
señala a la (alta de inventario? El art. 1,442 no prescri­
be plazo. De ahí una grave dificultad. De que la ley 
no diga que el inventario debe hacerse desde luego ¿ debe 
deducirse que siempre se podrá hacer? Esto es absurdo, 
se dice, yen oposición con el espíritu de la ley. ¿Por qué 
quiere la ley que haya un inventario? Porque es el único 
medio de impedir que el mobiliar de la comunidad se di­
sipe o dilapide en perjuicio de los herederos del esposo di­
funto y en detrimento de los acreedores. Se necesita, pues, 

1 Berlier, Exposición de los motivos, núm. 15. (Lacré, t. VI, pág. 392.) 
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un inventario; pero para que éste sea una garantía, es pre­
ciso que se haga inmediatamente. Si se le puede hacer 
pasado años será imposible comprobar de una manera 
segura la consistencia del mobiliar de la cOlpunidad, 
aunque se supiera que no hay ningún descuido, ningón 
dolo, la mayoría de las veces será muy difícil y quizá 
imposible distinguir el mobiliar de la comunidad del 
mobiliar propio del esposo supérstite. Un inventario tar­
dío no ofrece ninguna garantía. En derecho nada hay 
más seguro. Se infiere de esto que el inventario debe 
hacerse en el plazo ordinario que la ley prescribe, el 
de tres n.eses; en el cual los sucesibles deben hacer el in­
ventario, es también el mismo plazo en el que la viuda 
tiene que hacer inventario si quiere conservar la facul­
tad de renunciar la comunidad (art. [,456). En el de­
recho antiguo las costumbres habían descuidado prescri­
bir el período en el cual el supérstite puede hacer in­
ventario para impedir la continuación de la comunidad. 
El uso, dice Pothier, lo fijó en tres meses: ¿ no es natu­
ral pensar que los autores del Código se han atenido a 
este uso? ([). 

Tal es la opinión que se sigue generalmente (2). No 
obstante, quedan muchas inseguridades en la doctrina, y 
la jurisprudencia se halla divida. Hay autores que apli­
can el arto 45 [, según el cual el tutor debe proceder a 
hacer inventario en los diez días (3). Esta opinión es 
inadmisible, nada hay de común entre el inventario del 
tutor y el inventario del art. [,442. Proudhón tiene otro 
sistema que se halla aislado; es inútil exponerlo y com-

1 Pothier, De la. comunidad, núm. 79J. 
2 Aubry y Ra.u, t. V, l-:(tl{. :HG, nota 2, pío. 515. Colm.ct de Sa'nterre, 

t. VI, ¡)ig. 22R, núm. R9 bis nI. 
3 Toullier, t. VII, 1, pág-. 20, núm. 16. En senti(lo eontrario, Odier, too 

100 I, pág. 341, núm. 364. 
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batirlo, puesto que nadie le hace caso. Creemos que no 
pertenece al intérprete establecer un plazo fatal en el 
que una formalidad debe ser cumplida bajo pena de de· 
caimiento, pues se trata de un decaimiento y de dispo. 
siciones penales; esto es lo que parecen haber olvidado 
los partidarios de la opinión general (1); la prueba por 
fama pública está admitida a título de pena; la pérdi· 
da del usufructo es una pena, y también es una pena la res· 
ponsabilidad solidaria del subrogado tutor. ¿ Y puede 
haber una pena sin que esté declarada por la ley? El 
arto 1,442 establece, es verdad, las penas que acabamos 
de relatar; las relaciona con la falta de' inventario, pero 
no dice que se incurre en ellas por el solo hecho de no 
haber terminado el inventario en los tres meses. Esto 
es ampliar la ley y agravar la pena, al fijar un plazo en 
el que se incurrirá. En todo caso, esta es una disposición 
puramente arbitraria que el legislador sólo puede preso 
cribir. ¿ Por qué tres meses más bien que diez días? Am· 
bos plazos se encuentran en el Código: ¿ por qué la doc· 
trina y la jurisprudencia adoptan el plazo de tres meses? 
Puede haber buenas razones en teoría, pero estas ra· 
zones se refieren al legislador. 

Se dice que esta opinión conduce al absurdo. ¿ Evi· 
tará el esposo supérstite las penas del arto 1,442 hacien· 
do un inventario pasados seis años, es decir, un inven· 
tario derisorio? Hay acerca de esta cuestión una exce· 
lente sentencia de la Corte de Bourges que contesta la 
objeción tanto como es posible contestarla. En un caso 
se trataba del decaimiento del usufructo legal que se re· 
clamaba contra el padre por no haber procedido a hacer 
inventario en el plazo de tres meses. El usufructo legal, 

1 Troplong l1i-scute largamente la euest.i6n (núms. 1,290-1,295) y no dice 
una palabra del motivo que hace la. cuestión dudm,a. 
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dice la Corte, es uno de los atributos del poder pater­
no y es de gran interés social consevar intacto este po­
der. Es seguro que la privación del usufructo tiene por 
resultado apocar, en cierta medida, la autoridad pater­
na: se castiga al padre en provecho del hijo. Desde 
el punto de vista moral, la pena es muy grave; no se 
debe, pues, pronunciarla sino con la mayor circunspec­
ción. Y toda pena supone una falta; ¿ la había cometido 
el padre por el solo hecho de no haber hecho inven­
tario en un plazo que la ley no prescribe? La justicia cri­
minal no titubeaba en responder negativamente. Y los 
principios son idénticos: el juez civil no puede, como e! 
juez criminal, establecer penas que la ley no pronuncia. 
¿Qué debe decirse, dado el silencio del Código, acer­
ca del plazo en el que debe hacerse el inventario? El 
juez debe comprobar que la falta de inventario ha cau­
sado un perjuicio a los menores o demás partes interesa­
das; si hubo perjuicio, hay culpa y, por lo tanto, la 'pe­
na debe ser sentenciada. Si no hay perjuicio no hay cul­
pa, y sin ésta no puede haber pena. ¿ Se dirá que esto 
conduce a un círculo vicioso? ¿Cómo comprobar que 
hay perjuicio? Habría que demostrar la consistencia del 
mobiliar; y el único medio para esto es el inventario. 
La Corte de Bourges contesta que el juez decidirá según 
las circunstancias de la causa. No bastará que el supérs­
tite haga un inventario en una época cualquiera para 
substraerse a las penas de! art. 4+2; si por el largo tiem­
po que pasó entre la defunción y el inventario se ope­
ró la confusión de bienes que quiso evitar e! legislador, 
el tribunal podrá no tener en cuenta el inventario, pues­
to que este inventario no responde a la intención de la ley 
y, por consiguiente, declarará al padre decaído del usu­
fructo legal. En un caso, el padre luabía hecho un in-
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ventario a los cuatro meses de la defunción; la sinceri­
dad y exactitud del inventario no eran discutidas; no 
había, pues, falta de hecho, y de derecho no había vio­
lación de la ley, puesto que ésta no prescribe un pla­
zo fatal (1). Se ve que hay casos en los que se sentiría 
que hubiese un plazo fatal; sin embrago, preferiríamos 
que el Código hubiese fijado un plazo, habría evitado 
lo arbitrario del juez; y las buenas leyes, dice Bacón, son 
las que dejan menos al arbitrio del que las aplica. 

180. Se supone que no se hizo inventario en los tres 
meses, se incurre en las penalidades del art. 1,442; ¿ Pue­
de el juez relevar de dichas penas al esposo supérstite? 
En teoría, es seguro que el juez no tiene este derecho 
cuando un plazo es fatal j y si se admite que el inven­
tario debe hacerse en los tres meses, es difícil no admitir 
que este plazo no sea fatal (2). Pero la cuestión de 
legalidad es otra. Si un tribunal decidiera, como lo hizo 
la Corte de Bourges, que el padre no incurrió en las pe­
nas porque no tenía culpa ¿habría lugar a casación? No 
vemos cómo pudiera casarse una decisión por violación 
de la ley cuando no hay ley. Esto es también un argu­
mento contra la opinión que acabamos de combatir, y 
nos parece decisivo. Se pretende que hay un plazo le­
gal en el cual el inventario debe hacerse, y la Corte de 
Casación no podría casar una sentencia que decidiera que 
no se ha incurrido en las penas aunque el inventario no 
haya sido hecho en el supuesto plazo legal (3). La ju­
risprudencia de las cortes de Apelación se pronuncia 
contra el decaimiento absoluto. Fué sentenciado que el 

1 BouI'lgcs, 14 de Febrero de 1859 (DalIo7., 1860, 2, 52). En el mÍAlllO 
aentido MourlóD, t. III, pág. 80, núm. 185). 

2 Bo\lrgc:i, 14 de 1"'ebrero de 1850 (Dalloz, 1860, 2, 52). En el mismo 
&enti·t!o, llourl6n, t. nI, pág. 80, núm. 185). 

3 Rodiere y Pont, t. 11, pág. 292, 'núm. 1,006. 
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decaimiento no debe ser declarado cuando no hay culpa 
que reprochar al padre sup¿rstite; en el caso, el inven­
tario no había sido hecho en el plazo de tres meses, pe­
ro este retardo de algunos días cra debido a un impe­
dimento del notario; adem,is, la sentencia comprobaba 
que todo Se hahia hecho con gran tidelidad (1). Las mis­
mas cortes que deciden en principio que el inventario 
debe ser hecho en los tres meses, admiten una reserva: 
El juez, dice la Corte de Orléans, podria no pronunciar 
el decaimiento del usufructo si el retardo en la confec­
ción del inventario pudiera atribuirse a circunstancias 
de fuerza mayor (2). De esto, a admitir que el esposo 
supérstite no est:1 decaido cuando no tiene culpa, no hay 
mucha distancia. 

181. El arto 1,++2 establece penas para la falta de 
inventario; la ley no dice que el inventario debe ser re­
gular y fiel, pero no necesita decirlo porque esto es de la 
esencia del inventario. De ordinario, el Código lo dice 
así: el arto 1,+56 pn;scribe a la viuda que quiere conser­
var la facultad de renunciar a la eo'llunidad el hacer 
inventario fiel )' exacto, Y quiere además que dicho in­
ventario se afirme por ella ser sincero y verdadero. Un 
inventario inexacto, infiel, sólo es pedazo de papel he­
cho para engañar a las partes interesadas, mientras que 
el objeto de la leyes garantizar sus intereses. La tradi­
ción está en este sentido. Las costull'bres exigían un in­
ventario para impedir la continuacíón de la comunidad. 
Este inventario, dice Pothier, debe ser fiel y contener 
todos los efectos de la comunidad que son del conoci­
miento del supérstite. Por ser el de comprobar la parte 

1 Uaen, IX ,ti.' Ago~to (le 1842 (Da.!loz, en la palabra Contrato de m.a.­
tr1monio, núm, 1,609). 

2 Orléans, 7 de Marro de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 100). 
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226 CONTRATO DE MATRIMONIO 

que tienen los hijos en los bienes comunes, el fin que la 
costumbre propone al exigir un inventario, es evidente 
que el supérstite no llena este propósito con un inven· 
tario infiel. A Pothier le causó extrañeza con justicia 
que lo contrario haya podido decirse, sin embargo, con 
el espíritu de equidad que lo distingue agrega una reser· 
va. Si las omisiones del inventario no son maliciosas, los 
efectos omitidos por no haber podido escapar a la me· 
maria del supérstite, el inventario no dejará de ser va· 
lido a reserva de hacer un suplemento de inventario. Las 
leyes, dice Pothicr, no obligan a lo imposible (/). Al 
juez toca apreciar si la omisión es fraudulenta o si es 
excusable (2). 

Núm. 2. - De la prueba del mobi/iar no inventariado. 

182. Según el arto /,442, la falta de inventario au· 
toriza a las partes interesadas para dar la prueba de la 
consistencia de los bienes de la comunidad, tanto por 
títulos como por la fama pública. Es inútil decir que la 
prueba puede hacerse por títulos, puesto que tal es el de· 
recho común. Cuando la ley admite la fama pública, agre· 
ga ordinariamente que la prueba puede hacerse por testi· 
gas (art. /,4/5). El arto /,442 no habla de la prueba tes· 
timonial j de ahí un ligero motivo de duda. Se pudiera 
decir que por haber podido procurar una prueba por tí· 
tulo los que tiene derecho de requerir el inventario, no 
deben ser admitidos a la prueba testimonial (art. / ,348). 
Sin embargo, debe seguirse la opinión contraria. Admi· 
tir la fama pública es aceptar implícitamente la prueba 

1 PothieT, De 1& comu.D1dad, núm. 793. 
2 Aubry y R&u, t. V, :pAgo 385, lDotas 11 y 12. Roddbre y Pont, t. II, 

pá.g. 291, JJ,úm. 1,004. 
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por testigos, puesto que la fama pública es una infor­
mación; sólo que en lugar de declaración por los que lo 
saben por haberlo visto, los testigos vienen a relatar lo 
que han oído decir; si el juez puede decidir por decires, 
con mayor razón debe creer en los testimoniales de los 
que afirman ha,.ber visto (1). 

183. ¿Quién es admitido a probar por testigos o por 
la fama pública? El arto 1,442 responde que las partes 
interesadas. La expresión es general; comprende a los 
herederos del esposo difunto, a los terceros acreedores 
de la comunidad y a todos los que tienen interés en co­
no~er la consistencia y el valor mueble de la comunidad. 
Tal es también el espíritu de la ley; quiere dar una ga­
rantía a todos los que tienen un derecho sobre los bienes co­
munes; el esposo supérstite que no hace inventario está 
en falta para con todos ellos, luego todos los interesados 
pueden invocar la prueba por testigos o por fama pú­
blica. En este sentido es en el que Duveyrier, el relator 
del Tribunado, dijo: las partes interesadas sin distin­
ción (2). 

Sin embargo, hay una sentencia que decide que los hi­
jos menores pueden solos prevalerse del beneficio del ar­
tículo 1,442. La sentencia de la Corte de Caen no tiene 
ninguna autoridad, porque no ha dado ningún argumen­
to. Toullier, cuya opinión siguió la Corte, invoca el de­
recho antiguo. Según la costumbre de París, sólo los me­
nores podrían pedir la continuación de la comunidad; 
y las sanciones del art. 1,442 han reemplazado la que la 
continuación de la comunidad tenía por objeto ofrecer 
a los hijos menores del esposo difunto; luego los hijos 

1 Tl(}ullier, t. VII, J, pág. 7, Dúm. 4. 
2 Duveyrier, Informe • .núm 34 (Locré, t. VI, pfi.g. 423). 

P. de D. C. TOMO XXII.-15 
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mayores, y con mayor razón los terceros, deben ser admi­
tidos a dar la prueba de los bienes comunes por la fama pú­
blica (1). Toullier se equivoca, todos están acordes en 
decirlo; si hacemos notar el error, es para que sirva de 
lección a nuestros jóvenes lectores. Se abusa del derecho 
antiguo, como se abusa de los trabajos preparatorios; i es 
un medio tan cómodo hacer decir al Código otra cosa 
de lo que dice! ¿ A qué ocurrir a la tradición cuando 
el texto del Cóidgo es todo lo ciara que puede serlo? El 
art. 1,442 contiene dos sanciones: la primera relativa a la 
prueba, está establecida en favor de las partes intere­
sadas, en general; la segunda, el decaimiento del usu· 
fructo legal, sólo se halla establecida en favor de los me­
nores. El texto no ofrece ninguna duda, por consiguien­
te, hagamos a un lado el derecho antiguo; en esta mate­
ria, sobro todo, se hace mal en prevalerse de él, puesto que 
los autores del Código se han apartado de la tradición, e 
innovando no debían limitarse a garantizar los intereses 
de los menores, debían protección a todas las partes inte­
resadas (2). 

184. La prueba por la fama pública es la más peli­
grosa de las pruebas; pudiera conducir a grandes in­
justicias si los jueces estuviesen obligados por los dichos 
de los testigos. Pero es de principio que el juez no esté li­
gado por ninguna prueba. Si se trata de títulos, tiene 
derecho de interpretarlos; si se trata de testimonios, su 
derecho como su deber, es apreciarlos. Las pruebas tienen 
por objeto ilustrar su conciencia, a él toca darles el valor 
que crea conveniente. El juez puede, pues, tener en cuen-

1 Toullier t. VII, 1, pág. 8, llÚm. 5. Caen, 4 de Enero de 1840 (Da.lloz. 
en la. pa.labra. Contra.to de matrtmonio, núm. 1,593). 

2 Aubry y Rau, t. V, pá.g. 384, nota. 6, pío(). 515, Y Odier, Troplong y 
Ma.r<adó. 
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ta las indagaciones y contraindagaciones, puede consultar 
los documentos y las ci rcunstancis de la causa, y estable­
cer, en consecuencia, el monto de la comunidad (1). De­
cimos que puede apreciar y decidir según las circunstan­
cias de la causa, es decir, según las presunciones; en efec­
to, el juez puede ocurrir a las presunciones en los casos 
en los que la ley admite la prueba testimonial. Las pre­
sunciones tienen también sus peligros, pero ofrecen me­
nos que los decires, pues quedan confiadas a las luces 
y prudencia de los magistrados; mientras que los decires 
y la opinión pública proceden muchas veces de la ciega 
multitud de gentes ignorantes. 

IVúlll . .'l.-Del decaimiento del llsufrllclo legal. 

185. "Si hay hijos menores, la falta de inventario 
hace perder además al esposo supérsti te el goce de sus 
rentas" (art. 1,++2). Este decaimiento alcanza al padre o 
a la madre por interés de los hijos menores; él es, pues, 
especial, mientras que la disposición del primer inciso 
acerca de la prueba por fama pública es general. Los 
hijos son también admitidos a esta prueba contra el su­
pérstite de sus padres, esto es el derecho común estable­
cido en todas las partes interesadas; además, dice la ley, 
el supérstite de los esposos pierde el usufructo legal. Des­
cuidando hacer el inventario causa un daño a sus hijos, 
sea por negligencia o por dolo; la ley le castiga por esta 
falta privándolo del goce de los bienes de sus hijos. 
Esta privación es a la vez un beneficio para los hijos, pues­
to que aprovecharán las rentas que se quitan a su padrr 
o a su madre. Este beneficio reemplaza para ellos los da-

1 Denega.d.a, 26 de Enero de 1842 (Dalloz, ~n la palabra. Contr.to de 
matrimonio, núm. 1,595). Rodiere y p.ont, t. 11, pág. 283, núm. 991. 
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ños y perjuicios. Pueden, además, reclamar los daños y 
perjuicios contra el supérstite de sus padres, como 10 di­
remos más adelante; pero es muy difícil probar el fun­
damento de esta demanda, puesto que es necesario de­
mostrar la consistencia y el valor de los bienes de la co­
munidad, por ser la fama pública a menudo insuficiente. 
Privando del usufructo al supérstite de los esposos, la ley 
asegura a los hijos una indemnización segura aunque algo 
aleatoria. Esta pena sentenciada contra el padre en pro­
vecho de sus hijos, puede todavía ser injusta y lo será 
frecuentemente si se liga al hecho solo de no haber for­
l1iado inventario en el plazo de tres meses. La crítica que 
se ha hecho del antiguo derecho, puede también hacerse 
al derecho moderno. Castigando a los pad res por no ha­
ber ejecutado lo que les ordena la ley, se supone que la 
conocen. y j cuántos hay en la clase acomodada y rica 
que apenas saben leer y escribir! Que el legislador antes 
que presumir que los hombres conozcan las leyes, cuide 
de esparcir la instrucción. 

186. El arto 1,442 dice: "La falta de inventario;" 
no dice de cuales bienes debe hacerse inventario. Cuando 
se trata de la prueba por fama pública la decisión no es 
dudosa: se trata de los bienes de la comunidad que el es­
poso supérstite debe inventariar, y cuando no 10 hace las 
partes interesadas son admitidas a establecer la consisten­
cia por toda clase de prueba. Lo mismo pasa con el de­
caimiento del usufructo legal; es la falta de inventario de 
los bienes comunes lo que hace incurrir en él. Esto tam­
bién se funda en la razón. El esposo supérstite está en po­
sesión de la comunidad, cuya mitad le pertenece; mien­
tras que los herederos del esposo difunto tienen derecho 
a poseer sus bienes, con exclusión del cónyuge; a ellos 
toca tomar las medidas conservatorias en cuanto a los 
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bienes que deben poseer. Extraño a los bienes heredita­
rios, el esposo supérstite no puede tener por este punto nin­
guna obligación (1). 

187. Según el art. 1,442, el esposo que no hizo in­
ventario pierde el goce de las rentas de sus hijos. ¿ Cuál 
es este goce? Se trata del goce que el arto 384 concede 
a los padres en los bienc·, de sus hijos hasta la edad de 
,8 años, derecho que se llama ordinariamente usufructo 
legal. Este usufructo versa, en general, sobre los bienes 
de los hijos; y también en este sentido es en el que el ar­
tículo 1,442 está concebido: el padre queda privado del go­
ce de las rentaJ de sus hijos, por tanto, de todas las ren­
tas; así, no sólo de los bienes de la comunidad que el es­
poso supérstite hubiera debido inventariar, sino también 
de los demás bienes que ya pertenecen a los hijos o que 
les advienen a la muerte del cónyuge. El texto concebi­
do en términos generales no deja ninguna duda (2). 

188. El decaimiento del usufructo legal ¿ tiene lu­
gar de derecho pleno, o debe ser pronunciado por el juez? 
Se dice de ordinario que no hay pena sin sentencia del 
juez. En materia criminal esto es seguro; pero en ma­
teria civil los decaimientos pueden resultar de las con­
venciones y, por consiguiente, también de la ley. Ya he­
mos visto un notable ejemplo al tratar de la indignidad; 
la leyes la que declara a los herederos indignos de here­
dar en los casos que determina (art. 727). Asimismo 
la leyes la que dice que .i hay hijos menores la falta 
de inventario hace perder al esposo supérstite el goce 
de sus rentas. No es necesario una sentencia que pronun­
cie el decaimiento. N o es necesario que se pida en jus­
ticia. El padre está privado de las rentas, los hijos tie-

1 DijOll, 17 de Enero tlc 1856 (DaBoz, 1856, 2, 94). 
2 Toullier, tOJl'bO VII, 1, pá.g. 10, núm. 1 y todo.s los autores. 
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232 CONTllA.TO DE MATRHIONIO. 

nen derecho a ellas j por consiguiente, el padre queda 
obligado a restituirlas si las percibió (1). 

No por esto deja de soportar los gastos de manuten­
ción y educación que la ley pone a su cargo (art. 2°3) el 
padre privado de las rentas de los bienes de sus hijos. 
¿ Puede imputar estos gastos a las rentas de los hi­
jos? La negativa nos parece segura j los gastos de 
manutención y de educación de los hijos deben ser sopor­
tados por los padres con esta calidad, aunque los hijos 
no tengan bienes j lo cual es la regla general. Es ver­
dad que si el hijo tiene bienes propios debe proveer a 
estos gastos, pero el art. 1,442 hace una éxcepción a la 
regla en el sentido de que el padre nunca puede apro­
vechar de las rentas de los hijus cuaodo la ley se las 
ha quitado, y las aprovecharía indirectamente si pudiera 
imputar a biS rentas los gastos que la ley lo obliga a ha­
cer (2). 

Núm. 4.-Responsabi/idad del Sltbro!Jado tlttor. 

189. El art, 1,442 contiene, además, una tercera san­
ción de la obligación que impone al esposo supérstite de 
hacer inventario: dispone que el subrogado tutor que no 
le obligó a que lo hiciera está solidariamente obligado con 
él por todas las condenaciones que puedan ser pronuncia­
das en provecho de los menores. Esta es una disposición 
enteramente especial. En general, el subrogado tutor 
se limita a cuidar de la gestión del tutor j sólo interviene 
activamente cuando los intereses del tutor se encuen­
tran en conflicto con los de su pupilo (art. 420). En el 

1 TouJ1i.I'>r, t. VII, 1, pág. 9, núm. 6. Véue una llpHeación del princi­
pio en la -sentl:'neia ~Ie easadón ¡le 9 de Ag-osto tie 1865 (DaUoz, 1866, 1, 33). 

2 COllsúltel:lc Potiers, 8 de Junio Je 1859 (Dalloz, 1859, 2, 215). 
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caso no hay conflicto; si la ley constituye un deber para 
el subrogado tutor intervenir, obligando al tutor a ha­
cer inventario, es para dar a los menores una garantía más 
contra el descuido o el dolo del padre supérstite. A fin 
de no incurrir en la responsabilidad que la ley le impone, 
cuidará de que el esposo supérstite haga inventario. Si 
no lo hace será responsable. La falta de inventario pue­
de causar un perjuicio a los hijos menores; si su padre 
o madre no presentan los bienes de la comunidad tal 
como su consistencia está establecida por la fama común, 
quedará condenado a los daiios y perjuicios, y el subro­
gado tutor, solidariamente a pagarlos. 

Este es un caso en el cual la solidaridad existe para 
la deuda de un tercero. El padre es deudor: el sobrogado 
tutor es, pues, responsable por el padre. Se ha preten­
dido que la responsabilidad solidaria no estaba sometida 
a los principios que rigen la solidaridad; transladamos a 
lo que se dijo acerca de esta cuestión en el título de las 
Obli!l{/Iio¡l<'s. En nuestro concepto los principius gene­
rales son aplicables. Se aplica también el arto 1,214, se­
gún el cual el cndeudor solidario está obligado por toda 
la deuda para con los demás deudores cuando ésta fué 
contraída en su interés o, como dice la ley, cuando el ne­
gocio sólo a él se refiere; los demás deudores solidarios 
no son, en este caso, considerados sino como caucionantes. 
y tal es el caso previsto por el arto 1,++2: el negocio 
únicamente concierne al supérstite, sólo él es deudor; 
el subrogado tutor, deudor solidario para con los hijos 
menores, es caucionante para con el esposo; si tuvo que 
pagar la deuda contará con un recurso por el todo contra 
el esposo, cuya deuda pagó (1). 

1 Ro,W~ro y POllt, t. 11, pi:;. 2n-l, Ilúm. I,DO!!. 1ft'h, 2-~ d .. EnNQ de 
1843 (Dalla"" ell la palabra Contrato de matrimonio, núm. 1,61U). 
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190. La Corte de Metz ha aplicado la responsa­
bilidad solidaria al subrogado tutor que había sido nom­
brado antes de la toma de posesión del tutor. En el re­
curso intervino una sentencia de denegada. Se decía en 
apoyo del recurso que el subrogado tutor no podía ser 
declarado responsable de un perjuicio que le había si­
do imposible evitar. Había, pues, que distinguir, se de­
cía, entre el perjuicio ya ocasionado cuando el nombra­
miento del subrogado tutor por la falta de inventario, y 
el perjuicio que es causado después. Esta distinción, muy 
hábilmente presentada por el abogado Fabre, no fué ad­
mitida. La Corte se funda en un texto que es termi­
nante y absoluto: todaJ laJ condenacioneJ, dice el artícu­
lo 1,442. Se dice en vano que el subrogado tutor no tie­
ne la culpa del perjuicio anterior a su nombramiento; 
la ley sólo considera una falta, la de no haber manda­
do formar el inventario: nada impide al subrogado tutor 
el obrar desde que está nombrado, para apremiar al es­
poso supérstite a que haga inventario; si no obra, es res­
ponsable, y lo es por todaJ laJ condenacionn (1). Se en­
tiende por las condenaciones que tienen su origen en la 
falta de inventario; si el esposo sufre condenas extrañas al 
inventario, no puede tratarse de declrar al subrogado tu­
tor responsable por este punto; esto sería extender una 
responsabilidad enteramente excepcional; y las excepcio­
nes no se extienden (2). 

Núm. 5.-Aplicación analógica del arto 1,442. 

191. Las disposiciones del art. 1,442 ¿tienen aplica­
ción a la comunidad convencional? Se enseña la afirma-

1 Dcmega,la, 12 (le Abril de 18-18 (Dalloz, 1848, 1, 208). 
2 Metz, 2-l de Enero de 1843 (Dalloz, en la pala.bra Contr&to de ma.­

trimonio, núm. 1(619). 
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tiva y la jurisprudencia está en el mismo sentido (1). La 
decisión no es discutible, pero sí los fundamentos que de 
ella se dan. Hay razón para decidir, dice Troplong, 
pues la comunidad convencional, tanto como la comuni­
dad legal, dejan efectos comunes y una masa social cuya 
fuerza es muy importante que conste. Sin duda. ¿ Pero 
a quién pertenece imponer obligaciones y sancionarlas 
con penas? ¿Al intérprete? No, seguramente. Sólo el 
legislador tiene este derecho y también sólo él puede 
extender penas por motivos de analogía; el juez no 10 
puede hacer. Dejemos las malas razones, puesto que hay 
una decisiva y que está escrita en la ley. El arto 1,528 di­
ce que "la comunidad convencional queda sometida a las 
reglas de la comunidad legal para todos los casos en los 
cuales no se le deroga implícitamente por el contrato." 
Se deduce de ahí que ambos regímenes sólo forman uno 
realmente; luego el art. 1,442 es aplicable a la comuni­
dad convencional. Por la misma razón debe aplicarse a 
la sociedad de gananciales que los esposos estipulan al 
casarse bajo el régimen dotal, pues la sociedad de ganan­
ciales es una cláusula de comunidad convencional y no 
pierde este carácter por la circunstancia de estar agre­
gada al régimen dotal (2). 

192. En los demás regímenes exclusíves de la co­
munidad el art. 1,442 no puede tener su aplicación. Es­
to está generalmente admitido en lo que se refiere a la 
privación del usufructo legal. La tradición, el texto y los 
principios prueban, de consuno, que el arto 1,442 es ex­
traño al régimen dotal de la separación de bienes y al 

1 V{>anos(' ,la~ autoridaJ.cs en Aubry y Rau, t. V, pág. 385, nilta 14, 
¡pfo. 515. 

2 Aubry y Rau, t. V, pág. 385 Y nota 15, pfo. 515 y las autoridades 
.que citan. 
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régimen exclusive de la comunidad. Son nuestras an­
tiguas costumbres las que han impuesto al esposo común 
en bienes la obligación de formar inventario bajo cier­
tas penas. Esta penas han sido modificadas por el Có­
digo Civil, pero sólo las ha aplicado, como se hacía 
en el derecho antiguo, al régimen de la comunidad. El 
art. 1,442 se encuentra colocado bajo el rubro de la diso­
lución de la comunidad; sólo se refiere, pues, al espo­
so común en bienes. Aunque hubiera motivos de ana­
logía para extenderlo a otros regímenes, el interpréte 
no podría tomarlos en cuenta, puesto que no le está per­
mitido extender disposiciones penales, porque sería ha­
cer la ley. Todavía puede contestarse que hay analogía 
(1), No cntremos en este debate, pues no tellcmos que 
hacer la ley; nuestra misión se limita a interpretarla. 

La opinión contraria encuentra, sin embargo, algunos 
partidarios, y les debemos una palabra de contestación 
acerca de la cuestión de principios. Rodiére y Pont di­
cen que formando la comunidad el derecho común, to­
da disposición colocada en el capitulo de la Comunidad 
y susceptible de combinarse con los demás regímenes pue­
de aplicársele (2), Nosotros discutimos el principio. 
Los díversos regímenes tienen diferente origen y diferen­
te carácter; no se dirá seguramente que la comunidad es 
la regla en lo relativo al régimen dotal y que los prin­
cipios de la comunidad se aplican a este régimen en tan­
to que no se les deroga. Los dos regímenes nada tienen de 
común y cada cual debe ser ínterpretado por las reglas 

1 Véanse do..'1 st.'ntl'lll'ia'l hil'1l lIIoth'n~las d(' Tolosa, HI de Diciembre- de 
18:l9 y 1'-' de Abril ae 184:1 (Dal!oz, ('ll la pnl1l1HIl Contrato de matrimo­
nio, núm. 1,621). Esta ('s la opillión -de la IINlj'or parte Ile 1M autores 
(Aubry y Rau, t. V, 'pág. :18;;, Ilota 16). 

2 Rodiére y Pont, t. lI, 'pág. 2:~5, núm, 999. Tou.JJicr, t, VII, 1, pá­
gina 11, núm. lO. 
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que le son propias y por la tradición con que se rela­
ciona. Lo mismo sucede con los demás regímenes exclu­
sivos de la comunidad. La liga que se pretende esta­
blecer entre la comunidad y los regímenes que la exclu­
yen, sólo existe para la comunidad convencional; el ar­
tículo 1,57.8 que acabamos de transcribir lo dice; pero 
por lo mismo que la ley sólo lo dice de ambos regí­
menes exclusivos de la comunidad, no debe extenderse; 
esto liga a regllnenes que excluyen toda sociedad de 
bienes. 

193. El arto 1.+42 contiene otra sanCIOn ig\1almente 
penal, al permitir a las partes interesadas probar la con­
sistencia de la comunidad por la prueba de la fama pú­
blica. ¿ Puede extenderse esta disposición a todos los ca­
sos en los cuales hay obligación por parte del esposo su­
pérstite de hacer un inventario de la sucesión del cón­
yuge difunt,)? Creemos que la cuestión debe ser deci­
dida negativamente por los motivos que acabamos de dar. 
Se trata de una prueba enteramente excepcional que la 
ley establece sólo en los casos en los que quiere castigar 
al cónyuge por no haber hecho el inventario que le orde­
na hacer. Sólo al legislador toca ver cuando conviene 
declarar dicha pena. A riesgo de caer en lo arbitrario 
del antiguo derecho, hay que mantener estrictamente el 
principio: no existen penas sin ley penal, no hay excep­
ción sin texto que la establezca. 

La Corte de Caen lo resolvió así: decidió que no ha­
bía lugar a información por fama pública sino en los 
tres casos previstos por los arts. 1,415, 1,442 Y 1,104, fun­
dándose en que este género de prueba es exorbitante del 
derecho común. La prueba testimonial misma no puede 
ser admitida sino en los casos y bajo las condiciones de­
terminadas por la ley; y se quiere que una prueba mu-
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cho más peligrosa se haga de derecho común, pues a es­
to se llega cuando se admite la aplicación analógica de 
la ley. En el recurso de casación recayó una sentencia 
de denegada; pero la Corte de Casación no admtie la in­
terpretación restrictiva consagrada por la Corte de Caen; 
el consejero relator la desecha terminantemente. La Su­
prema Corte se ha pronunciado en otra sentencia en fa­
vor de la interpretación analógica (,). Los autores es­
tán igualmente divididos (2). 

§ Il.-EL DIVORCIO Y LA SEPARACIÓN DE CUERPOS. 

194. La comunidad se disuelve por el divorcio (ar­
tículo ',44'), porque el divorcio disuelve el matrimonio 
(art. 227); Y no puede existir asociación entre esposos 
cuando no hay esposos ya. Según el arto 227, el matri­
monio se disuelve por el divorcio legalmentt: sentencia­
do. Es el oficial del estado civil quien lo pronuncia en 
virtud de la sentencia que lo autoriza cuando se verifica 
por una causa determinada (art. 264) o por la sentencia 
que lo admite por mutuo consentimiento (art. 294-). La 
comunidad se disuelve desde el momento en que el oficial 
público ha fallado el divorcio. No se necesita otra for­
malidad. Cuando la comunidad se disuelve por la sepa­
ración de bienes, la ley multiplica las formas con el fin 
de dar publicidad a la sentencia que declara la separa-

1 Oaen, 23 .ue Junio ~le 1841, 'Y ile-negau6., 19 ele Diciembre .(le 1842 (Da.-
1I0z, en ]..a pa.labra Contra.to de matrimonio, núm. 941). Casación, 17 de 
Enero de 1838 (D.a.Uoz, en la. palabra tntonnación., núm. 107). H-ay una 
senteneiA. de la Corte de Lieja, 12 de Enero .de 1844, en el sentido de 
nuestra o.pini6n (Dnlloz, en la palabra Contra.to de matrimonio, núme­
ro. 1,598; Pasicrisia. 1844, 2, 115). 

2 Aubry y Rau, t. V, pág. 386, pío. 515. Troploug, t. J, p,&,. 263, 
núm,. 821. En fleJltiJo contrario. MarClldé, t. V, ~ág. 580, -núm. III del 
arto 1,442 Y los autores que eita. 
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ClOno El legislador ha creído, sin duda, que estas for­
malidades eran inútiles cuando se trata del divorcio. El 
procedimiento de éste tiene, es verdad, una gran publi­
cidad, y el divorcio se pronuncia públicamente por el 
oficial del estado civil. Sin embargo, por interés de los 
terceros que contratan con los esposos, habrían sido útil 
el hacer pública la disolución del matrimonio. Ha su­
cedido que un marido divorciado haya enajenado las 
gananciales de la comunidad; la venta fué declarada 
nula a pesar de las reclamaciones del comprador que ale­
gaba su buena fe y la ignorancia del divorcio. La Corte de 
París dijo muy bien, que toca a los terceros que tratan 
con una persona, el asegurarse de su estado y calidad, 
y que la buena fe del adquiriente no puede dar a quien 
vende el derecho de transmitir la propiedad de una cosa 
que no le pertenece (1). 

195. No debe confundirse el divorcio con la anula­
ción del matrimonio. Pothier dice que la sentencia que 
declara nulo el matrimonio no es tanto una disolución 
de la comunidad conyugal cuanto una declaración de que 
nunca hubo verdadera comunidad. Esta es la consecuen­
cia de los principios que rigen la nulidod de las actas. 
Cuando una acta es nula es como si nunca hubiera exis­
tido. N o hubo, pues, matrimonio cuando éste fué anu­
lado, y sin matrimonio no hay comunidad entre esposos. 
Sin embargo, Pothier dice que, en este caso, existe en­
tre las partes una sociedad de hecho; por consiguiente, 
cada una retira lo que ha puesto y se reparten las utilida­
des (2). Se sabe que estos principios tienen excepción 
cuando el matrimonio es putativo. Transladamos a lo 
que fué dicho en el título del Matrimonio. 

1 París, 22 .d~ Marzo .(le 1810 (Da.11oz, en la palabra. Contrato de 
matrlmomo, núm. 1,562). 

2 Pothier, De la eomUDidad, núm. 508. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

196. "La separción de cuerpos implica siempre la 
separación de bienes" (art. 311 l. Hemos expuesto los 
principios en el título del Divorcio (t. III, núm. 351 l. 
En cuanto a las dificultades que presenta la aplicación 
de él, las encontraremos al tratar de la separación de bie­
nes. Esta puede ser pedida directamente y disuelve la 
comunidad tanto como cuando los esposos se separan de 
cuerpos (art. 1,441). Pero hay esta diferencia: que la 
separación de cuerpos y, por consiguiente, la de bienes 
que resulta, puede ser pedida por cada esposo, mientras 
que sólo la mujer puede pedir directamente la separa­
ción de bienes. Vamos a dar las razones al tratar de l~ 

separación de bienes. 

§ III.-DE LA SEPARACIÓ" DE BIE;-'¡ES. 

197. La separclOn de bienes sólo puede resultar de 
una sentencia. Toda separación voluntaria es nula (ar­
tículo 1443). Este principio se aplica a la separación de 
cuerpos. Los esposos convienen algunas veces en vivir 
separados sin sentencia judicial que los separe de cuer­
pos ni de bienes. Estas convenciones son nulas. N o de­
pende de la voluntad de los esposos el substraerse a las 
obligaciones que han contraído al casarse; y la vida co­
mún es la primera de estas obligaciones. La mujer es­
tá obligada a vivir con el marido y éste está obligado 
a recibir a su mujer (art. 214). Este deber no cesa si­
no por la sentencia que declara a los esposos separados 
de cuerpos. La convención de separación de cuerpos vo­
luntaria, es, pues, radicalmente nula como contraria al 
orden público; es una de esas convenciones que la doc­
trina considera como inexistentes, porque no tiene ob­
jeto legal ni causa lícita (art. 1,131 Y 1,133). Por con-

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMUNIDAD LEGAL. 

siguiente, no puede producir ningún efecto. En vano 
estipulan los esposos una pena para ase'gurar su ejecu· 
ción; la nulidad de la obligación principial arrastra la 
de la cláusula penal (art. 1,227): 

La jurisprudencia opina en este sentido. Se ha senten· 
ciado que la convención hecha por los esposos de vivir 
separadamente no es obligatoria. Por consiguiente, el 
esposo que en vi rtud de esta convención renuncia a pero 
seguir una demanda de separación de cuerpos, no está 
obligado por su renuncia aunque hubiese ejecutado el 
tratado (1). Toda convención o renuncia semejante es 
nula, dice la Corte de Burdeos, y no puede producir nin· 
gún efecto (2). Las separaciones voluntarias están ordi, 
nariamente acompañadas de convenciones pecuniarias: 
uno de los esposos se obliga a pagar una pensión al otro; 
se entiende que por ser nula la convención principal, 
las convenciones accesorias no pueden tener efecto (3). 
En el caso juzgado por la Corte de Grenoble, la mujer 
se había obligado a pagar al marido una pensión de 4,000 
francos. Que la obligación sea contraída por la mujer o 
por el marido poco importa, siempre está viciada de nu· 
lidad. Ambos esposos se deben, sin duda, socorro y asis· 
tencia: el marido debe ministrar a su mujer todo lo neo 
cesario para la vida, y la mujer está obligada a contri· 
buir a los cargos de la casa, según las convenciones ma· 
trimoniales. Pero estas obligaciones recíprocas suponen 
una vida común; fuera de ésta todo es ilegal y afec· 
tado de absoluta nulidad. 

198. Estas convenciones son nulas aunque sólo se re· 

1 CIM'D, 11 .le Abril ·de' 1818 (Dalloz, en la 'Palabra Separaclón de' 
cuerpoe, núm. 14). 

2 Burdeos, 3 !le Febrer-o de 1853 (Dalloz, 1854, 2, 9). 
3 GrenO'b.le, 11, de Marzo de 18[;1 (Dalloz, 1853, 2, 63). 
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fieran a los intereses pecuniarios de los esposos y subsis­
ta la vida común; el arto 1,443 declara nula cualquiera 
separación voluntaria de bienes. La razón está en que 
las convenciones matrimoniales son irrevocables y no pue­
den sufrir ningún cambio después de la celebración del 
matrimonio (art.s 1,394 y 1,395). Y la separación volun­
taria sería un nuevo régimen que reemplazaría a la co­
munidad legal. Esta disolución de la comunidad, segui­
da de un nuevo régimen, sólo puede llevarse a cabo por 
sentencia; daremos las razones más adelante. Consentida 
por los esposos, es radicalmente nula. Poco importa, dice 
Pothier, que la mujer tenga justos motivos para pedir la 
separación de bienes, es necesario que la promueva ante la 
justicia. Pothier dice que la separación voluntaria pudie­
ra tener por objeto ventajas directas entre esposos, yen el 
antiguo derecho estas liberalidades estaban prohibidas (1). 
Hay otras razones que se oponen a toda modificación a 
las convenciones matrimoniales y, ante todo, al interes de 
los terceros. Se dirá que el interés de los terceros no im­
pide que la mujer obtenga la separación de bienes en jus­
ticia. No, pero los acreedores podrán intervenir en la ins­
tancia con objeto de cuidar que la separación de bienes 
no se haga en fraude de sus derecho, y la ley pres~ribe 
formas y condiciones que tienden al mismo objeto; los ter­
ceros no tendrían estas garantías en una separación vo­
luntaria; esto era un motivo determinante para prohi­
birla. 

Los esposos han tratado de substraerse a la prohibición 
del arto 1,442 calificando sus convenciones de transaccio­
nes. En el curso de un proceso en separación de bienes, 
las partes transigen; el marido da a la mujer una autori­
zación general para administrar y enajenar no sólo sus 

1 Potbier, De la cOJllunidad, núm. 514. 
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propios sino también los bienes gananciales, y estipula en 
compensación una renta vitalicia. Era preciso una singu­
lar ignorancia para consentir en convenciones radicalmen­
te nulas en virtud de las terminantes disposiciones del Có­
digo (1). Las cláusulas penales agregadas a una conven­
ción nula lo son igualmente por el texto de la ley (ar­
tículo 1,227) ; y, en el caso, la convención era más que nu­
la, era inexistente (2). Ha sucedido, sin embargo, que las 
partes han ejecutado las convenciones procediendo a una 
liquidación y a una partición de la comunidad; el ma­
rido entregó sus propiedades a la mujer. De ahí surgen 
dificultades cuando una de las partes interesadas pide 
la nulidad de las convenciones y de todos los actos de 
ejecución. ¿ Deberá la mujer restituir lo que recibió? 
Se dice que el marido no está liberado por los pagos que 
hizo; que a pesar de dichos pagos la mujer tiene derecho 
de ejercer sus devoluciones a reserva sólo de tener en 
cuenta los valores que existían en sus manos o que han 
servido para su provecho (3). Este último punto nos 
parece más que dudoso. Que la mujer pueda ejercer to­
dos sus derechos, como si no hubiese convención, es segu­
ro, puesto que la convención no tiene existencia legal y 
no puede producir ningún efecto; pero, por su lado, la 
mujer debe restituir lo que recibió, porque lo recibió sin 
causa y lo detendría sin ella. Declarándola obligado só­
lo hasta concurrencia de lo que aprovechó se le pone en 
la misma línea que el menor y se supone que había deu-

1 Riom, 9 !le Junio de 1817 (DaBaz, t>.n la. palabra: Contrato do ma.­
trimonio, núm. 1,698). 

2 Caen, 14 (le Noviembre de 1825 (Dalloz, en la palabra Contrato de 
matrimon1o, núm. 1,113). 

3 Aubry y Rau, t. V, pág. 386 Y nota 18, pfo. 515 y las autorhla.dea 
que cit&n. 

P. de D. C. TOMO XXII.-¡Ó 
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aa; el arto 1,241 dice que el pago hecho al acreedor es 
nulo si era incapaz para recibir, a no ser que el deudor 
pruebe que la cosa pagada resultó en provecho del acree­
dor. Esta disposición es inaplicable al caso, pues no hay 
acreedor ni deudor. Existe una convención ilícita; el ar­
tículo 1,131 dice que esta convención no puede producir 
ningún efecto; luego las partes deben colocarse en la si­
tuación que tenían antes de haber contratado. Esto deci­
de la cuestión. Se objeta que por ser indebido el pago 
debe aplicarse a la mujer el principio que dice que el 
que recibe de buena fe lo que no se lebe no está obli­
gado a restituir sino en cuanto le aprovechó el pago. 
Contestaremos que la mujer no puede invocar este prin­
cipio; es parte en una convención ilícita, por lo mismo, 
tiene tanta culpa como el marido; este es el caso de los 
arts. 1,131 Y 1,133, Y no el del cuasicontrato del pago 
indebido previsto por el art. 1,376 (1). 

ARTICULO 2.-De 111 separación judicial (2). 

§ I.-¿QUIÉN PUEDE PEDIR LA SEPARACIÓN? 

Núm. l.-De la mujer. 

199. La mujer puede pedir la separación de bienes; 
el marido no lo puede hacer (art. 1,443). Pothier dice 
que la razón es que el marido solo a su libre disposi­
ción todos los bienes de la comunidad (3). Es, en efecto, 
el poder del marido el que justifica el derecho o pri­
vilegio que la ley concede a la mujer. Está excluída 

1 Esta es, poco mM o menos, la opinión. de Troplong, salvo que a.boga 
eu .pen-samienbo en UD diluvio -de ,pala.bras (t. 1, pág. 393, núm. 1,349). 

2 Dutruc, Tratado de la aeparad.6n de bienes judic1alea. París, 1,8153, 
1 vo-lumen ~ 8~ 

3 P,othier, De la. eomUDida.d., núm. 513. 
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de la administración; aunque el marido disipase lo co­
munidad en gastos locos o en especulaciones desgracia­
das, no tiene derecho de oponerse a ello. Sin embargo, 
es asociada; aporta su dote, tu trabajo, su economía en 
la gestión de los intereses comunes, toda su fortuna qui­
zá está comprometida en la sociedad conyugal: si el ma­
rido disipa los bienes la mujer perderá todo cuanto por 
su parte entró en la comunidad, en bienes, en cuidados, 
en economías, y se verá con sus hijos reducida a la mise­
ría. La ley debía a la mujer una compensación. Cuan­
do está probado que la comunidad organizada en interés 
de ambos esposos amenaza un desastre para la mujer, de­
be tener el derecho de pedir su disolución. 

El motivo que justifica el derecho de la mujer prueba 
a la vez que el marido no lo puede tener. Es una ga­
rantia contra el poder absoluto de que goza. El que ejer­
ce dicho poder absoluto no puede pedir que termine. por­
que le resulta contraproducente. Debe sufrir las malas 
consecuencias que nacen de la autoridad absoluta, como 
se aprovecha de sus beneficios. No obstante. el marido 
puede indirectamente obtener la separación ne bienes si 
pide la separación de cuerpos. Pero esto es un orden de 
ideas enteramente distinto. La comunidad puede encon­
trarse floreciente cuando uno de los esposos o los dos 
juntos piden la separación de cuerpos que disolverá su 
sociedad; esto es porque las obligaciones nacidas de~ 

matrimonio no han sido violadas, por lo que la ley per­
mite a los esposos poner fin a la vida común; las causas 
que dan lugar a la separación de cuerpos nada tienen de 
común con los motivos por los cuales la mujer puede ob­
tener la separación de bienes. 

200. La mujer pide la separación de bienes. Llega 
a morir durante la instancia: ¿ pueden continuarla los 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

herederos? En general, toda instancia puede ser contiua­
da por los herederos, y es de principio que los derechos 
personales, por su naturaleza, cesan de serlo desde el mo­
mento en que se les introduce ante la justicia. Este prin­
cipio decide nuestra cuestión. Derechos pecuniarios es­
tán ligados a la separación de bienes, por interés pecu­
niario es como se formó la demanda; este interés no sólo 
es de la mujer, lo es también de sus herederos, y ante todo 
de sus hijos. Es, pues, necesario que los herederos tengan 
el derecho de continuar la demanda formada por la mu­
jer. ¿Qué importa que el derecho de la mujer sea una 
especie de privilegio? Debe decirse que la mujer debe 
obtener por su demanda lo que hubiera obtenido si el 
juez hubiese podido dar su inmediata decisión: habría 
recogido entonces las ventajas de la demanda en separa­
ción y las hubiera transmitido a sus herederos. Estos son 
los motivos por los cuales un derecho personal se vuel­
ve un derecho patrimonial cuando se le reclama en jus­
ticia. ¿ Por qué había de ser una excepción el derecho de 
la mujer? Ella pidió la disolución de una mala comuni­
dad porque esperaba una sucesión y porque quería sal­
var este resto de su fortuna para sí y para sus hijos. Mue­
re durante la instancia: ¿es esta una razón para que los 
bienes de la sucesión entren en la comuniad y que la 
observen los acreedores? La mujer y sus hijos habrían 
recogido los bienes si la instancia hubiese podido termi­
nar inmediatamente. Es necesario que las moras nece­
sarias a la justicia no perjudiquen a las partes intere­
sadas. Esto decide la cuestión en razón y en derecho. 

Se objeta que la acción de divorcio y la acción por se­
paración de cuerpos cesan, en la opinión que hemos en­
sellado, cuando el esposo demandante llega a morir; sus 
herederos no pueden continuar la instancia, aunque ten-
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 247 

gan en ello un interés pecuniario. La respuesta es fácil. Los 
intereses pecuniarios sólo son un accesorio en la demanda 
de divorcio y de separación de cuerpos: es una consecuen­
cia de la acción, no es el objeto que tienen en vista las 
partes. y la acción principial se extingue por la muer­
te, los herederos no la pueden continuar; por consiguien­
te, no pueden ser admitidos a continuar en lo que se re­
fiere a los interes pecuniarios (t. II 1, núms. 217 y 356). 
Cuando la mujer pide la separación de bienes y que lle­
ga a morir antes de la sentencia, no se puede decir a los 
herederos: ¿a qué pedir la disolución de la comunidad 
cuando ya está disuelta? Los herederos contestarían que 
la demanda de la mujer tenía por objeto no sólo obte­
ner la disolución de la comunidad sino también aprove­
char de todos los derechos que relacionan con la separa­
ción. Hemos citado el caso en el que una sucesión va a 
abri rse en su provecho, el interés de la demanda subsis­
te aunque la muerte haya disuelto la comunidad. Asi­
mismo si el marido ha celebrado actos de administración 
o de disposición que lesionan los intereses de la mujer y 
atacan sus derechos, hay un interés pecuniario para los he­
rederos en continuar la acción; para resguardar este inte­
res és por lo que se les debe admitir a continuar la ins­
tancia. 

Esta es la opinión de la mayor parte de los autores (1). 
La jurisprudencia se ha pronunciado en favor de la opi­
nión contraria (2). Se halla sin autoridad en esta mate­
ria, porque las cortes no exponen ningún argumento en 
apoyo de sus resoluciones y sentencias no motivadas son 
simples afirmaciones. 

1 Vé-anse las tCitadones en Aubry y Rau, t.. V, pág. 388, nota 2, pto, !516. 
Debe a.grcgarse Co}met J-e Sallterre, t. VI, ;pág. 245, núm. 95 bia l. 

2 Douai, 23 .de Marzo de 1831 (Dalloz, en Ja palabra Contrato de ma­
trlmonio, núm. 1,669). Bastia, 7 <le Julio de 1869 (Dalloz, 1872, 1, 2150). 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

Núm. 2.-De los acreedores. 

201. Según el art. 1,446, "los acreedores persona­
les de la mujer no pueden, sin su consentimiento, pedir 
la ¡eparación de bienes." Esta es una derogación a los 
principios generales más bien que una aplicación de es­
tos principios. El art. 1,166 establece como regla que "los 
acreedores pueden ejercer los derechos y las acciones de 
su deudor, con excepción de aquellos que están exclusi­
vamente ligados a su persona." La dificultad está en sa­
ber si el derecho de pedir la separación de bienes se halla 
exclusivamente ligado a la persona de la mujer. Si se 
admite la definición que hemos dado de los derechos 
personales desde el punto de vista del art. 1,166, debe de­
cirse que este derecho no está exclusivamente ligado a la 
persona de la mujer deudora. En efecto, este es un de­
recho esencialmente pecuniario, puesto que tiene por ob­
jeto resguardar los intereses pecuniarios de la mujer. 
Hay, es verdad, un elemento moral en causa, pero no 
es, seguramente, el elemento dominante. Se dice que la 
lleparación de bienes, al hacer la de los intereses pecunia­
rios de los esposos, amenaza relajar las ligas de las almas; 
esto es verdad; pero como en derecho el matrimonio sub­
siste con todas sus consecuencias, el legislador no tuvo 
en cuenta esta consideración, y el intérprete, en nuestro 
concepto, no puede tenerlo en cuenta para negar al acree­
dor el derecho de promover. Se dice que precisamente 
por razón de las consecuencias de la separación de bienes 
es por lo que la ley no da a los acreedores el derecho de 
pedirla. La mujer no puede solicitar la separación de 
bienes, descuidando sus intereses pecuniarios, para man­
tener la unión y la harmonía en la familia; mientras que 
el acreedor, por el más mínimo interés pecuniario, no 
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habría titubeado en promover. Contestamos que si los 
acreedores se halla realmente interesados en la separación 
se debería darles el derecho de solicitarla. Nada hay más 
respetable que el sacrificio de la mujer mientras sólo sa­
crifica sus intereses; pero no tiene derecho de sacriliar los 
intereses de sus acreedores (1). 

202. A es lOS se les admite pedir la separación de 
bienes con el consentimiento de la mujer. En este caso 
son los que promueven, sólo ellos figuran en el proceso, 
pero representan en él a la ,,;ujer, y, por consiguiente, 
la sentencia tendrá por efecto disolver la comunidad. Los 
acreedores tienen también otro derecho. "En caso de 
quiebra del marido pueden ejercer los derechos de su deu­
dora hasta concurrencia del monto de su néditos" (ar­
tículo : .++6. Este derecho corrige lo que la ley tiene de 
inicuo. Los acreedores no pueden pedir la separación en 
nombre de la mujer mientras que el marido es solvente; 
en este caso el derecho moral de la mujer, lo lleva sobre 
el interés de los acreedores. Pero cuando el marido lle­
ga a ser insolvente la mujer no puede ya, por su inacción, 
comprometer los intereses de los acreedores. ¿ Cuando es 
insolvente el marido? Si es eo'; erciante se necesita una 
sentencia que lo declare en quiebra. Si no es comerciante 
los acreedores deben probar que está quebrado. Esta prue­
ba da lugar a innumerables dificultades en el caso eR el 
que la ley ,'celara desprovisto del beneficio de plazo al 
deudor que está en quiebra (art. 1,188). Transladamos a 
lo que fué dicho en el título de las Oblifjfl<iQ,les (t. XVII, 
núms 1 H y siguientes). Se ha sentenciado que los acree­
dores no pueden promover, en virtud del arto 1,446, sino 

1 Ví':1SP, {'II 11¡\'('r~os :-;(,llt.ido~, ~rolllútl, t. lIt, l1<Íg. kl, nÚ1I1. 187; Du~ 

rautón, t. XIV, pi1.g. 55;:}, llúm. -1l8; Marcadí', t. V, p{I}.{ • .3SS, núm, 1 Ilt'! ,~U" 

tíeulo ] ,446. 
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c;uando el marido está demandado por sus acredores per­
sonales y que los bienes puestos a discusión no bastan para 
pagar sus deudas (1). 

203. Es más difícil determinar cuales son los dere­
chos de los acreedores en el caso en el cual el marido es 
insolvente. El arto 1,446 dice que pueden ejercer los de­
rechos de su deudora. Y ésta no promueve, no pide la se­
paración. ¿ Debe induci rse del arto 1,446 que la separaci6n 
de bienes se efectúa de pleno derecho cuando el mraido 
está en quiebra? El arto 1,446 dice lo contrario, pues exi­
ge una sentencia; por lo mismo una acción. Tampoco pue­
de deducirse de la ley que los acreedores de la mujer ten­
gan derecho de pedir la separación cuando el marido es 
insolvente, pues esto haría decir al segundo inciso del 
arto 1,446 lo contrario de lo que dice el primero. Si no 
existe disolución de pleno derecho ni separación pronun­
ciada por una sentencia ¿cómo podrán los acreedores ejer­
cer los derechos de la mujer? Esta sólo tiene derecho 
si la comunidad se halla disuelta, no lo tiene mientras 
dura la comunidad; la ley supone, sin embargo, que la 
mujer tiene derechos, puesto que permite a los acree­
dores ejercerlos; como en realidad la comunidad no está 
disuelta, sólo queda por admitir que 10 está ficticiamente 
en interés de los acreedores y para con ellos, aunque sub­
sista entre los esposos. Este no es el único caso en el que 
la ley recurre a las ficciones para proteger a los acreedores. 
Cuando el deudor renuncia a una sucesión en perjuicio de 
sus acreedores, la ley permite a éstos pedir la nulidad de 
la renuncia y ejercer los derechos del deudor en esta su­
cesión; en realidad, el deudor no tiene ya derecho, pues­
to que ha renunciado, y la renuncia subsiste. Por una 

1 Aux, 2:1 (le F('brero ,(le 1818, y Ileol"ga!ln, 21 ·de :Marzo ~le 1822 (Da-
1I07.s en la. palabra Contrato de Matrimonio, nóm. 1,687). 
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ficción pues, es como los acreedores son admitidos a ejer­
cer un derecho que su deudor se encuentra como si ja­
más hubiese tenido. 

En el ejercicio de la acción pauliana hay igualmente 
una ficción. Los acreedores atacan el acta que el deudor 
hizo en fraude de sus derechos; a consecuencia de la anu­
lación, el bien salido del patrimonio del deudor vuelve 
a entrar en él, pero sólo ficticiamente, puesto que entre 
el deudor y tercero que ha contratado con él, el acta sub­
siste; la ficción se halla una vez más establecida en in­
terés de los acreedores. En el caso del arto 1,446, una 
ficción era igualmente necesaria para que los acreedores 
fuesen admitidos a ejercer los derechos de la mujer deu­
dora suya. El marido está en quiebra; la mujer no pide 
la separación y los acreedores no tienen derecho de pedir­
la sin su consentimiento. Y mientras no hay separación, 
la mujer está sin derecho y, por consiguiente, los acree­
dores no pueden promover en su nombre. Para que pue­
dan hacerlo, la ley crea una ficcwn; supone que la comu­
nidad está disuelta: por consiguiente, la mujer tiene de­
rechos y los acreedores son admitidos a ejercerlos en su 
nombre (1). 

204. ¿ Cuáles son los derechos que los acreedores pue­
den ejercer? Debe verse cuales son los derchos de la mu­
jer en caso de separación de bienes. Tiene el derecho de 
aceptar o renunciar a la comunidad. ¿Los acreedores tie­
nen también este derecho de opción? El arto 1,446 dice, 
en términos generales, que los acreedores ejercen los dere­
chos de su deudora; en consecuencia todos los derechos y, 
por consiguiente, el de opción. Hay, además, que recono­
cer a los acreedores el derecho de opción si no estarían sin 
derecho ninguno. En efecto, porque la mujer tiene el de-

1 Colmet de Santerre, t. VI, pá.g. 246, núm. 95 bis 11 Y IlI. 
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recho de opción es por lo que puede renunciar, yes tam­
bién necesario que los acreedores puedan renunciar, pues 
no tienen ningún interés en aceptar, .so'11etiéndolos la acep­
ción, hasta con el beneficio de emolumentos, a soportar 
las deudas del marido insolvente. La ley quiere, pues, 
deci r que los acreedores pueden renunciar como sí la 
mujer tuviera derecho e interés en hacerlo. Es en este 
sentido como debe entenderse la doctrina de los autores 
que sostienen que los acreedores jueden ejercer los dere­
chos de la mujer haciendo abstracción de su calidad de 
común en bienes, es decir, los derechos que pertenecen a 
la mujer cuando renuncia (1). La fórmula no nos pa­
rece exacta, restringe la expresión general del art. 1,446 
y parece decir que la ley considera a la mujer como renun­
ciante. Esto sería una nueva ficción, una ficción que la 
ley ignora, y no deben admitirse ficciones inútiles. Lo 
que la lev implica necesariamente basta; la comunidad 
está ticticiamente disuelta: después de esto se entra en la 
realidad de las cosas. La mujer tiene derechos que los 
acreedores ejercen, puenen aceptar o renunciar; renuncia­
rán si no tienen ningún interés en aceptar, y en este caso 
ejercerán los derechos que la mujer ejercería ella misma 
en caso dc renuncia. 

205. ¿ Cuáles son los derechos de la mujer renuncian­
te? Vuelve a tomar sus propiedades cuando existen en 
naturaleza; y si están enajenadas, los bienes adquiridos en 
reemplazo, o el precio cuando el reemplazo no se hizo. 
Toma también las idemnizaciones que le pueden ser de­
bidas por la comunidad (art. 1,493). La devolución de 
los propios presenta una dificultad. Se pregunta si los 
acreedores pueden volver a tomar toda la propiedad de 

1 Aubr." y Rall, t. V, p(¡g. :;.1\$1 y nota ~, .pfo. 516. Consúltese Colmet 
de Sautcrre, t. VI, pá.g. 247, núm. 95 bis IV. 
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los bienes que pertenecen a la mujer. La afirmativa no 
nos parece dudosa; esta es una consecuencia necesaria del 
principio establecido por el art. 1,446. Los acreedores 
ejercen los derechos de su deudora, es decir, los derechos 
que tendria si renunciara. Y cuando la comunidad es 
disuelta, la mujer vuclve a tomar sus inmuebles en toda 
su propiedad; por lo mismo los acreedores tienen el mis­
mo derecho (1). La cuestión es, sin embargo, discutida. 
Los motivos que se dan en apoyo de la opinión contraria 
son en ntremo débiles. t'nos dicen que la ley quiso sólo 
impedir que el capital de 13 dote no se pierda en la 
quiebra del marido en perjuicio de los acreedores: es­
to es limitar de un modo arbitrario los derechos de 
los acreedores; donde no distingue la ley, no se per­
mite al intérprete distinguir, a no ser que los principios 
lo obliguen a ello; y se buscaría en vano un perjuicio que 
ordenara la distinción entre el capital y los frutos o los 
intereses cuando se trata del derecho de los acreedores: 
¿acaso no tienen por prenda el patrimonio de su deudor? 
¿Y no comprende dicho patrimonio la toda propiedad de 
los bienes? Durantón invoca cI arto 1,413, según el cual 
los acreedores de una sucesión inmobiliar aceptada por la 
mujer con autorización judicial nu tienen acción sino en 
la nuda propiedad de los bienes de la mujer. Confesamos 
que no entendemos lo que puede haber de común entre el 
caso del art. 1,413 y el derecho del arto 1,446; esto es 
mezclar y confundir órdenes de ideas enteramente dis­
tintas (2). 

206. ¿ Sobre qué bienes los acreedores ejercen sus de­
rechos? Promueven en nombre de la mujer; tienen, pues, 

1 Allbry y Ran, t. V, p:'ij!. ;;sq y Ilota 6, pfo. 516. M-arca,\(', t. V, pá_ 
gina. 589, núm. 11 ,lel arto 1,4H. 

2 Rodier.e y Pont, t. III, -pil.g. 610, núm. 2,114. Durantóu, t. XIV, página 
557, núm. 420. 
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los derechos de ésta si pidiera la separación y renunciara. 
y la mujer renunciante ejerce sus devoluciones y accio­
nes tanto en los bienes de la comunidad como en los bie­
nes personales del marido (art. 1,495); los acreedores 
tienen los mismos derechos (1). En el título de las H ¡­
poteca. veremos que la hipoteca legal de la mujer se ex­
tiende a los bienes gananciales de la comunidad; la hi· 
poteca en éstos se borra naturalmente cuando los inmue­
bles caen en el lote de la mujer aceptante; pero cuando 
renuncia la hipoteca subsiste en todo; y los acreedores 
ejercen los derechos de la mujer renunciante, se apro­
vechan, pues, de su hi poteca legal en los bienes ganancia­
les siempre que haya sido registrada y conservada con­
forme a nuestra ley hipotecaria (2). 

207. La comunidad ficticiamente disuelta para con 
los acreedores subsiste entre los esposos. Cuando llegue 
a disolverse la mujer podrá ejercer su derecho de opción; 
si renuncia, todo cuanto se haya hecho por promoción de 
los acreedores será sostenido, puesto que en esta hipóte­
sis los acreedores habían en realidad ejercido los dere­
chos de la mujer. Pero puede suceder que los negocios 
del marido se hayan mejorado y que la mujer acepte; 
habrá que ver si los acreedores han ejercido en su nom­
bre derechos que la mujer no tiene en caso de acepta­
ción. Supongamos que la mujer ha estipulado la devo­
lución de sus aportes en caso de renuncia (art. 1,514); 
los acreedores habrán tomado los muebles aportados por 
la mujer, mientras que ésta no tiene derecho de volverlos 
a tomar cuando acepta. Es imposible que la mujer sea 
considerada a la vez como renunciante y como aceptan-

1 Denegada, Cámara Civil, 4 .le Febrero de 1856 (Da.lloz, 1856, 1, 61). 
2 Durant6n, t. XIV, pág. 556, núm. 419. 
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te; deberá, pues, devolver a la comunidad los aportes 
que los acreedores han tomado (1). 

Acerca de este punto no hay ninguna duda. ¿ Pero 
qué debe decidirse en cuanto a los réditos de los valores 
que los acreedores toman en nombre de la mujer renun­
ciante? La renuncia de la mujer es una ficción; de hecho, 
la comunidad nunca estuvo disuelta entre los esposos; y 
la comunidad tiene derecho a los réditos de estos valores 
de la mujer; se le privó de ellos por el ejercicio antici­
pado de los derechos que la mujer sólo puede ejercer re­
gularmente en la disolución de la comunidad. Como los 
acreedores han promovido en nombre de la mujer, re­
sulta que ella es quien quitó a la comunidad los réditos 
a que tenía derecho. Por consiguiente, deberá estos ré­
ditos a la masa cuando la liquidación. Por su lado la co­
munidad abonará los intereses de las deudas de la mujer 
que debería soportar y no soportó, puesto que los acree­
dores han sido pagados (2). 

§ II.-DE LAS CAUSAS POR LAS CUALES LA MUJER PUEDE 

PEDIR LA SEPARACIÓ;o.¡ DE BIENES. 

Núm. l.-El texto. 

208. "La separación de bienes sólo puede promover­
se judicialmente por la mujer cuya dote se encuentra en 
peligro cuando el desorden en los negocios de su marido 
da lugar a temer que los bienes de éste no sean suficien­
tes para llenar los derechos y reintegros dotales de la mu­
jer" (art. 1,443), Hay pocas disposiciones en el Código 

1 Colmet Ele Santerre, t. VI, pá.g. 248, núm. 95 bis V. 
2 Marcadé, t. V, 'pág. 589, núm. 1 ,del :arto 1,447. En senHdo contra­

rio, Colmet .de Santerre, t. VI, .pé.g. 248, núm, 95 ba VI. 
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que hayan dado lugar a tantas decisiones judiciales como 
ésta. Esto prueba que no es muy clara; se pregunta si el 
art. 1,443 prevé dos causas diferentes por las cuales la 
mujer puede pedir la separación o si ambas causas que 
la ley enumera sólo son en realidad una sola. Después 
se pregunta si estas dos causas son las únicas por las que 
la separación pueda ser obtenida. ¿ Es la ley restrictiva? 
La doctrina y la jurisprudencia se han apegado al espí­
ritu de la ley, de preferencia a un texto mal redactado, 
y han permitido a la mujer pedir la separación en to­
dos los casos en que tiene interés en exigirla. ¿No es es­
to sobrepasar el texto de la ley? ¿ Y tiene este dercho el 
intérprete? Debe, ante todo, explicarse el texto, pues la 
interpretación de los términos de la leyes discutida. 

209. La mujer puede pedir la separación cuando su 
dote está en peligro. ¿ Qué se entiende por dote en el ar­
tículo 1,443? Esta palabra tiene un sentido técnico de­
finido por el art. 1,540: "La dote es el bien que la mu­
jer aporta al marido para soportar los cargos del matri­
monio." El art. 1,540 dice terminantemente que esta de­
finición se aplica al capítulo II, es decir, al régimen de 
la comunidad. Hay, pues, una dote bajo este régimen: 
¿cuáles son los bienes dotales? El mobiliar presente y fu­
turo de la mujer entra en la comunidad; la mujer no 
lo vuelve a tomar, es verdad, como bajo el régimen do­
tal; sin embargo, es un bien que aporta al marido para 
ayudarle a soportar los cargos del matrimonio; esto es, 
pues, una dote y, por consiguiente, esta dote cae ba­
jo la aplicación del arto 1,+43; si se encuentra en peligro, 
la mujer puede pedir la separación de bienes. ¿Cuándo 
puede deci rse que la dote está en peligro? Esto es lo que 
examinaremos más adelante. Por ahora conste sólo el 
sentido de la palabra dote. La definición que de ella da 
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DE LA CmlUNlDAD LEGAL 257 

el arto 1,54° debe aplicarse al arto 1,443; esto es de tra­
dición Toullier cita la costumbre de Bretai\a; la redac­
ción antigua decía: "Los bienes muebles se acostumbra 
atribuirlos al marido, quien puede usarlos a su voluntad, 
haciendo providencia a su mujer (es deci r, manteniendo 
honradamente a su esposa como dice la nueva costum­
bre), durante el matrimonio, hasta que el marido haga 
mal uso." Cuando el marido hace esto, la dote está en 
pel igro según el art. 1,+43, aunque pertenezca al marido, 
pero le es aportado con un destino, un cargo; el marido 
debe emplearla en este destino convencional; si no lo ha­
ce, hace mal uso; en consecuencia la dote está en peli­
gro (1). 

Los productos de las propiedades de la mujer son igual­
mente dotales, puesto que entran en la comunidad para 
ayudar al marido a soportar los cargos del matrimonio. 
Debe decirse de los productos de los inmuebles lo que 
acabamos de decir de los muebles: se vuelven propiedad 
del marido, pero esto es con un cargo o un destino resul­
tante de la convención tácita de los esposos; los produc­
tos deben ser empleados en las necesidades de la familia. 
En este sentido son dotales, aunque sean propiedad del 
marido, y si el marido hace mal uso de ellos la dote está 
en peligro. 

En definitiva, bajo el régimen de la comunidad legal, 
la dote se vuelve siempre propiedad del marido, y aun­
que sea de principio que el marido es señor y dueño de 
la comunidad y que puede perder y disipar los bienes co­
munes, hay un contrapeso a esta autoridad absoluta. Si 
abusa, la mujer, puede pedir la separación, es decir, la 
disolución de una sociedad que no ha sido contraída pa­
ra dar al marido el derecho de abusar. En este sentido, 

1 T{)ulilier, t. VII, 1, pág. 29, núm. 23. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

la dote de la mujer está en peligro, aunque haya trans­
ferido la propiedad al marido. La jurisprudencia opina 
así, (1) Y en este punto no puede haber dudas, puesto que 
el texto del arto 1,443, combinado con el arto 1,54°, lo 
dice. 

210. El arto 1,443 contiene otra expresión cuyo sen­
tido debe ser precisado: cuando el desorden de los negocios 
del marido da lugar a temer que los bienes de éste no 
sean suficientes para llenar los derechos y reintegros de 
la mujer, ésta puede pedir la separación de bienes. ¿Qué 
debe enterderse por derechos y reintegros? Comen­
zaremos por esta palabra que ha dado lugar a una inter­
pretación errónea. Se dice que la ley se aplica al caso 
·en el cual la mujer tiene derechos y devoluciones que 
ejecutar en vista de su contrato de matrimonio (2). Esto 
supone una comunidad convencional; por lo mismo la ex­
plicación no conviene al arto 1,443 que se encuentra en el 
capítulo de la Comunidad Legal, lo que existe cuando 
los esposos no han hecho contrato. Debe, pues, verse cua­
les son las devoluciones que tiene que ejercer la mujer, ba­
jo el régimen de la comunidad legal, sin ninguna esti­
pulación. El arto 1,472 califica de devoluciones las sumas 
que los esposos toman de la masa antes de dividirla; 
según el arto 1,47°, los esposos vuelven a tomar sus pro­
pios inmuebles cuando éstos existen en naturaleza; si 
los han enajenado vuelven a tomar los bienes que se ad­
quirieron en reemplazo o el precio que había entrado en 
la comunidad. Los esposos toman también o vuelven a 
tomar las indemnizaciones que les debe la comunidad; 
lo que supone que los esposos tienen propiedades, pues 
la comunidad sólo les debe indemnización cuando ha sa-

1 Gand, 15 de Enero de 1859 (Pas1criaU, 1859, 2, 3B3). 
2 TropIOllg, t. 1, pág. 386, :n6m. 1,322. 
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cado provecho de los bienes personales de los esposos (ar­
tículo 1,433). Cuando la mujer tiene devoluciones que 
ejercer, posee una acción sobre los bienes de su marido 
en caso de insuficiencia de los bienes comunes; en razón de 
este recurso es por lo que puede pedir la separación, se­
gún el arto 1,443, cuando el desorden de los negocios de 
su marido da lugar a temer que los bienes de éste no sean 
suficientes para llenar las devoluciones de la mujer. 

Tal es la explicación legal de la palabra devolución; 
no podría discutirse, puesto que está tomada del mismo 
texto de la ley. La jurisprudencia la ha consagrado de­
cidiendo que las devoluciones de la mujer, aunque even­
tuales, le permiten pedi r la separación de bienes. Las 
devoluciones no pueden ejercerse sino a la disolución de 
la comunidad; en este sentido siempre son eventuales; si 
la mujer tiene compensaciones contra la comunidad, és­
ta puede también tenerlas contra la mujer. Estas respec­
tivas recompensas se liquidan después de la disolución de 
la comunidad, solamente entonces puede calcularse quien 
es acreedor y quien deudor. Aun hay más; la Corte de 
Lieja ha sentenciado que la mujer podía pedir la sepa­
ración aunque no tuviera devoluciones actuales que ejer­
cer; basta que pueda tenerlas, y lo puede desde que tiene 
bienes propios. El marido cuyos negocios se hallan mal 
buscará recu rsos en los bienes de la mujer, de los cuales 
tiene la administración y el goce; los guardará, hará cor­
te de leña que no tiene derecho de hacer, consentirá arren­
damientos ruinosos para la mujer, estipulando corretajes 
en su provecho, sacará a su mujer el consentimiento pa­
ra vender sus propiedades y empleará el dinero en pa­
gar sus deudas. He aquí muchas causas de reintegros 
futuros, eventuales, es verdad, pero que el desorden mis-

P. de D. C. TOMO XXII.-17 
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260 CONTRATO DE MATRIMONIO 

mo de los negocios del marido realizará y este desor­
den, que da lugar a las devoluciones, colocará al mismo 
tiempo a la mujer en la imposibilidad de ejercerlas, 
puesto que el marido disipará sus propios bienes como lo 
hace con los de la mujer. Debe, pues, permitirse a és­
ta pedir la disolución de la comunidad para impedir su 
ruina, que sería segura ([). 

211. Queda la palabra derechos. ¿ Cuáles son los de­
ree/lOs por los cuales la mujer puede pedir la separación? 
Se pudiera creer que la ley cree garantizar todos los de­
rechos que puede tener la mujer, bajo el régimen de la 
comunidad, cualesquiera que sean. A este principio en 
efecto, conducen la doctrina y la jurisprudencia, y así 
formulado se funda en la razón. La mujer es asociada 
pero es un socio dependiente, no tiene ningún medio de 
impedir que el marido use mal de su autoridad absoluta; 
como garantía contra este despotismo es por lo que la ley 
da a la mujer el derecho de disolver una sociedad que no 
consigue el objeto por el que fué contraída. No es para 
perder sus derechos para lo que la mujer se asoció, sino pa­
ra conservarlos y acrecentarlos; si, pues, el desorden de los 
negocios del marido compromete un derecho cualquiera 
de la mujer; ésta debe tener el derecho de promover su 
separación. 

Tal es la verdadera teoría: ¿ pero es este el sentido de 
la palabra derechos en el arto [,443? La negativa es 
segura. En efecto, la ley limita el sentido vago de la 
palabra derechos, diciendo que estos derechos deben dar 
a la mujer una acción sobre los bienes del marido, ac­
ción que el desorden de los negocios de éste amenaza ha­
cer ineficaces. Hay, pues, que ver cuales son los dere-

1 Lieja, 3 d~ Julio de 1830 (PAIJ1crlsla, 1830, plog. 170). Y 3 d~ Ju· 
ii~ d~ 1833 (lbId, 1833, 2, 191). 
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chos por los que la mujer tiene acción sobre los bienes 
personales del marido. El arto 1,472 contesta a la pre­
gunta, es el único que da a la mujer un recurso sobre los 
bienes del marido, y la ley sólo le concede esta acción 
para sus devoluciones. Luego la palabra derechos en el 
art. 1,443 es sinónimo de devoluciones: es inútil, podría 
borrarse, pues de él no resulta una causa especial que per­
mita a la mujer promover la separación de bienes. Es, 
sin duda, por esta razón por la que los autores ni siquie­
ra hablan de los derechos de la mujer; es decir, que, en 
su opinión, los derechos se confunden con las devolu­
Ciones. 

212. Ahora nos ha de ser fácil contestar a la cues­
tión de saber si el art. 1,443 prevé dos causas distintas 
por las cuales la separación puede ser pedida, o si só­
lo prevé una. La cuestión tiene su interés práctico como 
lo diremos más adelante (núm. 218). La mayor parte 
de los autores enseñan que las dos causas que el arto 1,443 
parece admitir sólo forman una sola (1). "Las dos par­
tes de la frase, se dice, expresan el mismo pensamiento, 
el uno bajo forma concisa, el otro por una perífrasis. En 
efecto, la dote está en peligro cuando se teme que la mu­
jer no ejerza útilmente su derecho de rehacerse de ella; 
y asimismo cuando los derechos y devoluciones de la 
mujer, están amenazados, puede decirse que la dote está 
en peligro, pues estos derechos y devoluciones represen­
tan el patrimonio de la mujer, valores que formaban par­
te de su dote." 

Creemos que esta interpretación es contraria al texto 
terminante de la ley. El Código distingue el peligro que 
puede amenazar los intereses de la mujer, ya sea por ra-

1 Colme1: d-e Santerre, t. VI, pfl.g. 229, 'll'Ó,m. 91 bis 11. Ma.roa.<M, t. V, 
pág. 581, nú.m. 1 ·del arto 1,443. 
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zón de su dote, ya por razón de sus devoluciones. ¿ Es 
verdad que la dote y las devoluciones se confunden? Ba­
jo el régimen de la comunidad legal, la dote comprende 
los bienes que se vuelven propiedad del marido; la mujer 
no tiene el derecho de volverlos a tomar, puesto que for­
man parte de la comunidad; la mujer toma la mitad de 
la comunidad cuando acepta; sus muebles pueden encon­
trarse en ella así como las economías hechas en sus rentas, 
pero no es con este título como los vuelve a tomar; to­
ma la mitad de los bienes que componen el activo social. 
No ile rehace, pues, de sus bienes por vía de devolución, 
toma la mitad de la comunidad como socio. Esto no es 
una disputa de palabras. Si la mujer volviera a tomar 
sus bienes o se "ehacía de ellos, tendría devolución de sus 
muebles; ejercería esta devolución sobre los bienes de su 
marido en caso de insuficiencia de la comunidad, y aun 
en caso de renuncia tendría derecho a ellos. Y es bien 
seguro que la mujer no tiene devolución por su dote y 
que pierde todo derecho sobre ella cuando renuncia. 

Es igualmente inexacto decir que las devolllciones de 
la mujer representan valores que formaban parte de su 
dote. La mujer no tiene devolución que ejercer sino por 
cuanto a sus propios, y sus bienes propios no soh dotales. 
¿Acaso el inmueble propio que la mujer vuelve a tomar 
constituye parte de su dote? No, pues la dote son los 
bienes que entran en la comunidad, y los bienes propios 
que dan lugar a las devoluciones no caen en ella. 

La distinción que hace el Código entre la dote y las 
devoluciones, verdadera en teoría, lo es también en la 
aplicación. Supongamos, lo que sucede con frecuencia, que 
la fortuna de la mujer sea exclusivamente mobiliar:¿ tie­
ne en este caso derechos de devolución que ejercer? No, 
todo su mobiliar presente y futuro entra en la comuni-
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dad; nada tiene propio, luego es imposible que tenga de­
voluciones. ¿ Puede pedir la separación de bienes? Sí, 
porque tiene una dote y ésta puede encontrarse en peli­
gro, lo que da a la mujer el derecho de promover. Así 
promoverá a la separación, tenga o no devl.lluciones. La 
segunda parte del arto 1,4+3 será, pues, inaplicable; por 
lo tanto, no es exacto decir que esta segunda parte es 
la perífrasis de la primera. Si se supone que los bie­
nes de la mujer son exclusivamente inmuebles, tendrá de­
voluciones por las cuales podrá promover en separación. 
¿Podrá también pedirla porque su dote está en peligro? 
Para las rentas o productos sí, y por el goce que cae en 
la comunidad. Pero la propiedad de los inmuebles no 
es dotal; por consiguiente, para la propiedad, la segun­
da parte del arto 1,443 será aplicable y la primera no lo 
será. Prueba que ambos casos no se confunden y no for­
man uno solo. La jurisprudencia belga opina en este sen­
tido (1). 

Núm. 2.-Aplicación. 

213. La mujer aporta en dote efectos muebles que 
entran en la comunidad. ¿ Puede por ello pedir la sepa­
ración de bienes? La afirmativa es segura, pero impor­
ta precisar los argumentos para decidir. Conste desde 
luego que tal es la tradición; lo que es decisivo en nues­
tra materia, enteramente tradicional. Pothier cita en es­
te caso, como ejemplo, no en apoyo del principio que la 
mujer puede promover la separación, sino para estable­
cer que la mujer puede aceptar la comunidad aunque ha­
ya obtenido la separación. Una mujer aportó a la co­
munidad todos sus bienes que consistían en bienes mue-

1 Lil'ja, 3 de Julio 1830 (Pa.sicr1&ia., 1830, pá.g. 170). 
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bIes. N o hizo contrato de matrimonio; no tiene, pues, 
derecho de volver a tomar lo que aportó. Pero se da 
cuenta de que su marido malgastó una gran parte de su 
dote y que está en via de malgastar lo que resta. Pide 
la separación demostrando los desórdenes de su marido. 
Potbier ni siquiera piensa en discutir el derecho de la 
mlljer; nadie lo discutía. El Código ha consagrado la 
tradición; permite a la mujer pedir la separación de bie­
nes cuando su dote está en peligro; y bajo el régimen 
de la comunidad el mobiliar de la mujer es dotal y se 
vuelve propiedad del marido; nada debe restitui r; la 
mujer no tiene, pues, devoluciones que ejercer, porque no 
tiene propios. No es en virtud de la segunda parte del 
art. 1,443 como promueve, pide la separación porque su 
dote está en peligro (1). ¿ Por qué tiene la mujer de­
recho para pedir la separación? Se dan razones que nos­
otros no podemos aceptar. La mujer, se dice, toma la 
mitad de la comunidad, esta parte representa las devolu­
ciones que hubiere estipulado; si el desorden en los ne­
gocios del marido compromete estas devoluciones tiene 
derecho a pedir la separación (2). ¿Cómo puede cali­
ficarse de devoluciones un derecho que la mujer ejerce 
como socio aunque no aporte nada al matrimonio? La 
devolución implica bienes que han quedado como pro­
¡jos de la mujer, pues no puede volver a tomar lo que 
no le pertenece ya. Y en el ejemplo de Pothier la mu­
jer no tiene propiedad; ¿ cómo puede tener devolucio­
nes? Es, pues, explicarse mal el decir que a la mujer 
le es permitido pedir la separación de bienes cuando por 
razón del desorden en los negocios del marido es de te-

1 Au.hry y Rau, t. V, pág. 391, nota !l, .pío. 515. Naney, 14 de Marzo de 
18~1 (D.a.llQz, en la palabra Contrato de matrimonio, ,núm. 1,629). 

! Dur.ntón, t. XIV, tpá.g. 540, núm. 503. 
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merse que no pueda cobrar una suma igual a la que puso 
en la comunidad (1). La mujer nada tiene que cobrar 
cuando su dote es mobiliar, porque dicha dote entra en 
la comunidad y se vuelve irrevocable propiedad del mari­
do. ¿ Por qué a pesar de esto tiene la mujer el derecho 
de promover en separación? La mujer sólo puso su for­
tuna en comunidad con la esperanza de que la aumen­
taría mediante la asociación: tal es la regla en efecto. 
Esta esperanza es en su mente la condición tácita bajo 
la cual contrata. Si consiente en dar a su marido un po­
der absoluto en sus bienes, es porque esta libertad de 
promover es favorable al espíritu de empresa. Pero si 
el marido, en lugar de administrar bien los bienes co­
munes, los disipa, ya sea en gastos locos, ya en malas 
especulaciones, la comunidad no tiene razón de ser; no 
cumpliendo el marido con·las obligaciones que contrajo, 
la mujer debe tener el derecho de pedir la disolución 
de una convención que el marido no ejecuta. Esta es una 
especie de condición resolutoria tácita, salvo que la co­
munidad no está resuelta. está disuelta (2). 

Bajo el régimen de la comunidad la dote comprende 
el mobiliar presente y futuro de la mujer. Los muebles 
futuros son ordinariamente más considerables que los 
presentes, porque es raro que la mujer haya recogido sus 
sucesiones cuando el matrimonio. De ahí la cuestión de 
saber si la mujer puede pedir la separación cuando los 
bienes que espera todavía no le son vencidos. La afirma­
tiva es de jurisprudencia y nos parece segura. El tex­
to está escrito en los términos más generales, habla de 
la dote que se encuentra en peligro; y bajo el régimen 
de la comunidad el mobiliar futuro es dotal tanto como 

1 CohMt ¡le Sa.nterre, t. VI, pág. 2:31, núm. 91 bis VI. 
11 Troplcmg, t. I, phg. 383, núm. 1,313. 
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el presente. Se dice en vano que la dote no puede ha­
llarse en peligro mientras que la mujer no la trae al ma­
rido; se la aporta por el solo hecho de casarse bajo el 
régimen de la comunidad, en el sentido de que el ma­
rido tiene el de.recho de recibir los bienes futuros de la 
mujer; él es quien en la opinión común, acepta la su­
cesión, él quien la reparte, le pertenece en virtud de las 
convenciones matrimoniales. Luego los bienes futuros 
que tocan a la mujer son una dote en el sentido del ar­
tículo 1,443. El espíritu de la ley no deja ninguna du­
da en este punto. Quiere garantizar a la mujer contra 
la mala administración del marido, y no se le garantiza­
ría si no se permitiera a la mujer promover sino hasta 
que el marido hubiese recibido los bienes, lo cual le da­
ría tiempo para gastarlos inmediatamente. El remedio 
de la separación tiene por objeto poner a la mujer al 
abrigo del peligro que la amenaza, y el peligro supone 
precisamente males futuros, por consiguiente, puede exis­
tir para los bienes futuros. Volveremos a tratar esta cues­
tión más adelante. 

La jurisprudencia se halla en este sentido. En un caso 
en el que la mujer nada había aportado cuando el matri­
monio, la Corte de Colmar admitió la separación esta­
bleciendo en principio que la ley cree garantizar el por­
venir de la mujer, y que si no aportó dote al casarse pue­
de adquirir bienes por su trabajo, su industria o por su­
cesiones. Basta según esta interpretación que el desorden 
de los negocios del marido comprometa los derechos pu­
ramente eventuales de la mujer (1). 

1 C-olmar, 11 ·d<' Mayo (le lS:t') (Dalloz, .en ·la palabra Contrato de m .. 

trimonio. núm. 1,6:16). Lit'ja, 3 rle Julio ¡le 1830 (Dalloz, en la pdabra. 

Contrato de ma.tritnolllo, núm. 1,638, 1'.' Y Pasicrisla, 18.10, ¡pág. 170). 
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214. Lo que decimos del capital mueble se aplica 
a los productos de los bienes propios de la mujer. Estos 
productos entran en la comunidad con un destino con­
vencional: el contrato tácito que se forma entre los es­
posos al casarse bajo el régimen de la comunidad legal 
dice que la mujer pone los productos de sus bienes en 
común para soportar los cargos del matrimonio. Si el ma­
rido no los emplea en este destino falta a la ley del con­
trato y, por consiguiente, la mujer puede pedir la diso­
lución. Esto es de tradición. Cochín, en uno de sus ele­
gantes alegatos, parece decir que la mujer no tiene el 
derecho de inquirir el empleo que el marido da a las 
rentas de sus propios; esto sería rebajar el estado del 
marido, dice; sería colocarlo bajo el yugo de su mujer 
y reducirlo a la simple calidad de intendente de sus bie­
nes, de los cuales se le pudiera despojar si no estuviese 
contenta con su administración (1). He aquí un tema 
que se presta a la declamación judicial; D'Argentré ha­
bía de antemano reducido esta elocuencia a la nada, di­
ciendo que el marido tiene derecho a las rentas con obli­
gación de mantener a la mujer y a sus hijos (2). Si el 
marido administra de manera que esta manutención esté 
comprometida, puede decirse a la lerta que la dote está 
en peligro. Parece extraño a primera vista que la mu­
jer pueda quitar al marido la administración y el goce 
de sus propiedades después de haberlo constituído due­
ño y señor de ellos. Esto es confundir el poder marital, 
mientras dura la comunidad, con las garantías que la ley 
da a la mujer contra el exceso de este poder. Siendo la 
autoridad del marido limitada, la garantía de la mujer 
debe también serlo. 

1 Cochin, Obras, t. V, pá..g. 142. Toullier, t. VII, 2, .pltg. 34, n6.m. 29. 
2 D'Argcntrl>, acerca del tlrt. 43:3 111.' la Cos~umbre de Bretaña.. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

La abundante jurisprudencia acerca de este punto, prue­
ba que el mal es frecuente y el remedio necesario. Se lee 
en una sentencia muy antigua de la Corte de Rennes, que 
el cuidado de la subsistencia de la mujer y de los hijos 
impone a los tribunales el deber de restablecer a la mu­
jer en el goce de sus bienes. Estos son los términos que 
usa D'Argentré. La Corte agrega que no sería justo obli­
gar a la mujer a continuar en una sociedad desigual (1). 
Este es el motivo de derecho y de equidad. Si la comu­
nidad da al marido un poder absoluto, es por interés de 
la sociedad conyugal; desde el momento en que la ad­
ministración del marido compromete este interés al gra­
do de que la subsistencia de la mujer y de los hijos no 
esté ya asegurada, la mujer debe tener el derecho de di­
solver una sociedad que destruye sus derechos en lugar 
de conservarlos. Cuando el mal es actual no hay la me­
nor duda; la misma Corte ha sentenciado la separación 
de bienes contra un marido disipador que dejaba a sus 
hijos y a su mujer faltándoles lo necesario (2). La Cor­
te de Casación ha decidido en principio que hay lugar 
a sentenciar la separación cuando el marido se ha colo­
cado en la imposibilidad de ministrar la subsistencia a 
su familia, subsistencias que las rentas de la dote están 
llamadas a satisfacer. En el caso, el primer juez había 
comprobado que no se podía dejar por más tiempo la ad­
ministración de los bienes dotales al marido sin compro­
meter la existencia de la familia (3). 

¿ Deberá esperarse que la familia se halle sin lo nece-

1 Renne!!, 13 de Marzo de 1813 (Dalloz ,en la palab.ra Contrato de 
matrimonio. núm, 1,631). 

2 Reunes, 31 de Mayo ue 1820 (Dal!oz, en la. pala.bra Contra.to de 
matrimonio, núm. 1,631). 

3 Denegada, 28 do ¡"ebrero de 1842 (Da.lloz, en la .pala.bra Contrato 
de m.tnmonio, DCun. 1633). 
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sario para que la mujer pueda promover? La decisión de­
pende de la interpretación que se dé a estas palabras del 
arto 1,443: "hallándose en peligro la dote." Insistiremos 
sobre esto. Lo que acabamos de decir conduce a la con­
secuencia formulada por la jurisprudencia (1) Y por 10& 

autores (4) de que la dote se halla en peligro cuando los 
productos de los propios de la mujer están desviados de su 
destino legal o, por mejor decir, convencional. En lu­
gar de servir para las necesidades de la familia, se les 
emplea en pagar deudas del marido; (3) no es este el 
objeto de la co.J:unidad. luego debe disolver.e si así lo 
pide la mujer. 

215. Si la mujer nada aportó, ni dote mueble ni do­
te inmueble ¿puede, sin embargo, pedir la separación de 
bienes? Según la letra del arto 1,443 habría que contes­
tar negativamente. Es seguro que no puede tratarse de 
devoluciones cuando no hay propiedades. Tampoco se 
puede decir que la dote de la mujer esté en peligro, pues­
to, que en el sentido legal de la palabra no tiene dote. 
La definición de la dote dada por el arto 1,54° supone 
que la mujer aportó un bien al marido y por bien la ley 
entiende las cosas muebles o inmuebles que pertenecen 
a la mujer cuando el matrimonio, o que le vencerán 
durante él; los arts. [,542 y [,550-1,554, no dejan ningu­
na duda acerca de este punto. En consecuencia la mujer 
que no aporta al marido efectos muebles ni inmuebles, no 
tiene dote; desde luego es imposible decir que la dote de 
la mujer se encuentre en peligro. ¿Cuáles son los dere­
chos de la mujer que no tiene dote? Tiene un derecho 

1 Bruselas, 12 ·de Diciembre ,1(> 1832 (Pa.s1crts1a.. 1832, pág. 298). Ore­
nobJ.c, 16 ,de ~I:arzo de ]R55 (DaBo1-, 1853, 5, 405). 

2 Rodicre y Pont, t. lI, pág. 602, núm. 2,10~. Troylong, t. 1, pllg. 383, 
núm. 1,:n:J; Colmet de SantC'rre, t. VI, pág. Z:W, núm. 91 bis IV. 

3 Orleá'Ds, 7 -dc Agosto de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 115). 
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27° CONTRATO DE MATRIMONIO. 

eventual en la partición de la comunidad, si la acepta. 
La cuestión está, pues, en saber si por razón de este de­
recho en la)comunidad la mujer puede pedir la separa­
ción. Según el texto, no. Hay, pues, que ocurrir a la tra­
dición. 

Pothier presenta claramente la cuestión: "Siendo el 
peligro de la dote de la mujer el fundamento ordinario 
de las demandas de separación de bienes ¿debe deducir­
se que la mujer que no aportó ninguna dote a su marido 
no pueda nunca pedir dicha separación?" Pothier con­
testa: "N o, pues la mujer que no aportó ninguna dote 
puede tener un talento que la reemplace, como cuando es 
hábil costurera, buena bordadora, etc. Si esta mujer tie­
ne un marido derrochador, al entrar todos los produc­
tos de su trabajo en la comunidad sólo sirven para fo­
mentar los desórdenes de su marido o para pagar a sus 
acreedores; la mujer tiene, pues, interés en obtener la 
separación de bienes para conservar en el porvenir lo que 
gana con su talento" (1). 

La palabra dote tiene, pues, en la tradición, en lo que 
se refiere a la separación de bienes, una significación es­
pecial: la industria de la mujer reemplaza su dote. Des­
de el punto de vista de los principios, esta doctrina se 
justifica perfectamente. Los productos del trabajo de la 
mujer entran en la comunidad (art. 1,498). ¿Por qué? 
Para soportar las cargas del matrimonio. Si la mujer 
trae cada año mil francos procedentes de su industria, 
aporta realmente a su marido un bien; no importa que 
esto sea en efectos muebles que le pertenezcan o que 
le correspondan por una sucesión, lo que es el sentido or­
dinario de la palabra dote, O que sea dinero que apor­
ta a medida que lo va ganando; lo seguro es que tiene 

1 Potbier, De la comunidad, n6m. 512. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856
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una parte puesta en la sociedad que existe entre ella y su 
marido, esta parte se llama dote en materia de comuni­
dad. Si esta dote se encuentra en peligro ¿ por qué no 
ha de poder la mujer pedir la separación de bienes? ¿Se 
dirá que esto es extender el arto 1,443? Sea, pero ¿cuál 
es el principio que se opone a ello? El texto no es res­
trictivo, y el espíritu de la ley mucho menos (1). La 
tradición, en una materia tradicional puede ser invocada 
para interpretar el Código, y la tradición es decisiva. 

La doctrina se halla en este sentido, así como la juris­
prudencia. Los autores consideran el trabajo de la mu­
jer como una dote. Se puede, en efecto aplicar al pro­
ducto del traba jo lo que hemos dicho de la dote que cons­
ta en un bien mueble o inmueble. La mayor parte de las 
comunidades no tienen otro activo que el que procede de 
la industria de cada esposo; el producto del trabaáo de 
los esposos está destinado, lo mismo que la dote propia­
mente dicha, a mantener a la familia y formar un capital 
para el porveni r mediante la economía. Esta dote, minis­
trada por el trabajo, está en peligro cuando el marido la 
desvía de su destino empléandola en gastos locos o en 
especulaciones ruinosas. La analogía es comp1.eta; desde 
luego debe decirse que cuando existen los mismos mo­
tivos para decidir debe haber la misma decisión (2). 

216. La cuestión se hace más dudosa cuando la mu­
jer no tiene ningún bien ni ninguna profesión; en este 
caso no tiene dote en el sentido legal de la palabra, ni 

1 Aubry y Ran, t. V, pág. 390, nota 8, pto. 516. 
2 Colmet ~le Santerre, (t. VI, !pág. 231, núm, 91 bis V), Tl'.otplcmg, to­

mo 1, ,pá.g. 385, núm. 1,319), T.oumer, (t. VII, 1, pá.g. 34, núm. 29) 7 
Dum.ntón (t. XlV, pá.g. 541, núm. 404) invocan -coDsitle"raciones moralee 
que son insuficientes para. fundar un ·dereeho. Consúltese Lieja., 23 ·d:e Abril 
d. 1831 (Paslcri1ll&, 1831, pág. 105). B,usela., 31 de E •• ,o de 1838 (Pul­
crlsl&, 1831, pág. 105). B",..la., 31 d. &,.,0 d. 1838 (Paslcrlsl&, 1838, 
pág. 21). 
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en el tradicional tal como lo explica Pothier. Sin embar­
go, creemos que hasta en este caso la mujer puede pedi r 
la separación de bienes. Tiene un derecho en la comu­
nidad, los bienes que la componen están destinados a la 
manutención de la familia; si el marido usa mal de su 
poder absoluto, gasta dichos bienes, no queda asegurada 
la subsistencia de la familia, el objeto de la sociedad con­
yugal no se consigue. Desde el punto de vista de los prin­
cipios, esto bastaría para que la mujer pudiera promo­
ver la separación. Pero esto no basta, según el texto del 
arto 1,443; éste exige una dote que esté en peligro, es de­
cir, un bien procedente de la mujer, que ha entrado por 
su parte en la comunidad. Debe, pues, verse si existe 
un bien procedente de la mujer. Puede decirse que en 
toda comunidad hay una parte procedente de la mujer. 
Si la industria de la mujer reemplaza la dote, por iden­
tidad de razón, su colaboración, su espíritu de orden y 
economía deben también considerarse como una dote. Es 
el trabajo de la mujer en la más lata acepción de la 
palabra el que contribuye a la prosperidad de la casa. Si 
el marido ministra los productos de sus bienes o de su 
industria, la mujer los emplea útilmente y los economiza 
para el porvenir. Tiene, pues, siempre una parte en la 
comunidad, por lo mismo siempre una dote; su colabora­
ción de mujer de casa es también una dote, pues gana 
más gobernando su casa con inteligencia que bordando o 
cosiendo. ¿ Se dirá que esto es una teoría sin fundamento en 
el texto ni en la tradición? Invocamos el art. 1,498 que 
habla de la indu$tria común de los esposos y que se apli­
ca a la mujer y al trabajo que constituye su misión. In­
voquemos también la tradición. Se lee una acta notaria­
da del Chatelet: "N o es justo esperar que el bien que 
fué adquirido ex mutua collaboratione$ sea malgastado y 
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que una mujer que justifica que su marido, por sus des­
órdenes, vergit ad inopiam, pueda pedir la separación y 
la partición de la comunidad (1). Este es el principio tal 
cual lo hemos formulado; es la industria común de los 
esposos, como dice el arto 1,498, lo cual en la mayor par­
te de las familias es el único elemento de la comunidad; 
la mujer tiene seguramente parte en ella; en este sentido 
tiene una dote, por consiguiente, debe tener el derecho de 
pedir la separación cuando el fruto de sus economías se 
malgasta y está amenazada de quedarse sin recursos. Sin 
embargo, la cuestión no es dudosa y se concibe que los 
autores (2) así como los tribunales estén divididos (3). 

217. Nos falta decir algunas palabras acerca de las 
devoluciones; el arto 1,443 permite a la mujer pedir la 
separación de bienes cuando el desorden de los negocios 
del marido da lugar a temer que los bienes de éste no 
sean suficientes para llenar los derechos y devoluciones 
de la mujer. Hemos explicado el texto (núm. 210) y la 
aplicación no da lugar a ninguna dificultad en lo que se 
refiere a los derechos de la mujer. Las devoluciones que 
la mujer puede ejercer con los bienes personales del ma­
rido, en caso de insuficiencia de la comunidad, son el 
reintegro de los propios, o de su precio, o de las indem­
nizaciones a las cuales el esposo tiene derecho cuando la 
comunidad se aprovechó de dichos propios. Es, pues, ne-

) Pothier, De la. comunida.d, ,núm. 520. 
2 Mareoailé, t. V, pág. 581, núm. 1 del arto 1,443; TrOlplc)Ug, t. 1, pá.gi~ 

n. 386 núm. 1,321; R-(}(liere y P-ont, t. nI, "pág. 601, núm. 2,101. En SCtLti~ 

do otontrario, Aubry y Rau, t. V, ¡lág. :191, bota 9, pío. 516 y los autor_ 
q~ dtan. 

a A'l1géNI, 16 lle Marzo, lle 1808 (Dal,loz, en ¡'a palabra Contra.to de 
matrimonio, núm. 1,635); Lieja, 5 de Junio ,de 18J3 (Paslcrlsia., 1833, !,. 
170). En sentido ('ontrario, París, 9 de> Julio de 1811 (Dalloz, en la palabra 
OOntra.to de matrimonio, núm. 1,631) y Metz, 14 de Abril de 1821 (ib1d. 
n"tm. 1,646). 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



274 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

-cesario que la mujer tenga propios para que tenga dere­
cho a devoluciones. Se necesita, además, que haya desor­
den en los negocios del marido y que este desorden sea 
un peligro para la mujer. En primer lugar, la comuni­
dad será mala en vista de estos desórdenes, de manera que 
la mujer no podrá ejercer sus devoluciones en los bienes 
comunes. Tendrá, en este caso, recurso contra los bienes 
del marido, pero este recurso puede también hacerse ilu­
sorio a consecuencia de los malos negocios del marido. 
En estas ci rcunstancias, no sólo la dote mueble estará en 
peligro sino también los propios de la mujer se encontra­
rán amenazados de perecer en el naufragio: sólo le que­
da una vía de salvación, ésta es la separación de bie­
Res (1). 

Núm. J.-De las pruebas. 

218. La mujer que pide la separación de bienes de­
be probar la existencia de las causas por las cuales la ley 
le permite promover la disolución de la comunidad. ¿ En 
qué consiste esta prueba? Esta cuestión da lugar a nu­
merosas dificultades. Creemos que provienen de la con­
fusión que hacen la mayor parte de los autores de las 
dos causas por las que la separación puede ser pedida: 
el peligro de la dote y el peligro de las devoluciones. 
Si se admite que ambas causas sólo constituyen una sola, 
resulta que se debe aplicar al peligro de la dote lo que 
la ley dice de las devoluciones, es decir, que la mujer 
deberá probar en todos los casos el desorden de los ne­
gocios del marido, y que este desorden da lugar a temer 

1 No ha.y para. .qué .distinguir entre las devolueiones a.etua.l'e8 1 lee 
devolueiones futu-ras. Bruselas, 12 de Dieiembre de 1832 (Paaicrtaia. 1832, 
pAg. 288). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 275 

que estos bienes no sean suficientes para llenar los de­
rechos de la mujer, ya por lo que mira a su dote, ya en 
cuanto a sus devoluciones. 

En nuestro concepto, el texto de la ley se resiste a es­
ta interpretación. La dote de la mujer, bajo el régimen 
de la comunidad legal, nunca da lugar a una acción so­
bre los bienes personales del marido, pues esta dote en­
tra en la comunidad y la mujer no tiene ya ningún de­
recho sobre ella; sus efectos muebles y sus rentas se con­
funden en la masa, la mujer sólo tiene ya derecho en ellas 
como copartícipe; aunque el marido hubiese disipado to­
das sus rentas y toda su fortuna mueble, es deci r, toda 
IU dote, la mujer no tendría por este capítulo ninguna ac­
ción sobre los bienes de su marido. Luego es imposible 
aplicar al peligro de la dote lo que dice el final del ar­
tículo 1,443 hablando de los derechos y devoluciones de 
la mujer, pues si estas devoluciones dan a ésta el derecho 
de promover la separación, esto es porque la mujer pue­
de actuar contra los bienes personales de su marido; só­
lo en este caso se puede probar el desorden de los nega­
dos del marido y la insuficiencia de sus bienes persona­
les. El peligro de la dote existe independientemente de 
la insuficiencia de los bienes del marido; esta causa de 
separación nada tiene de común con los bienes del ma­
rido, porque la mujer no posee ninguna acción en estos 
bienes por razón de su dote. Es, pues, de toda necesi­
dad distinguir las dos causas que dan lugar a la sepa­
ración; cada una tiene sus condiciones particulares, por 
lo mismo, cada cual tiene también sus pruebas especiales_ 

[.-¿Cuándo se encuentra en peligro la dote? 

219. La dote de la mujer comprende su fortuna mue­
P. de D. C. TOMO XXII.-I8 
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ble presente y futura y los productos de sus propiedades_ 
Comensemos por el capital mueble. Si éste se encuentra 
en peligro la mujer puede pedir la separación. ¿Cuán­
do puede decirse que la dote mueble está en peligro? El 
peligro no concierne a la restitución de la dote, pues ésta 
no se restituye a la mujer, no tiene ésta ninguna acción 
contra su marido por este punto j el peligro sólo existe, 
por lo que se refiere al empleo de la dote. ¿ Para qué la 
aportó la mujer al marido? La ley lo dice: para sub­
venir a los cargos del matrimonio j agreguemos: y para 
hacer fructificar y prosperar la puesta social de ambos es­
posos. Toda sociedad se contrata con espíritu de ganan­
cia (art. 1832); la comunidad no constituye excepción: 
los esposos procuran aumentar su fortuna, menos para 
procurarse para sí los mayores goces que para educar y 
establecer a sus hijos. Tal es el destino de la dote según 
la intención de las partes contratantes. Si este destino no 
se cumple la dote está en peligro, porque si el marido, 
en lugar de emplearla en las necesidades actuales y fu­
turas de la familia, la gasta, la disipa, la mujer no en­
contrará ya su puesta cuando la disolución de la comu­
nidad. ¿ Cómo evitar la fUina que la amenaza? El ma­
rido tiene un poder absoluto para usar y abusar; la mujer 
no puede interveni r en su administración, no puede opo­
nerse a los actos de mala gestión j sólo tiene un medio 
para salvar su dote: éste es pedir la disolución de la co­
munidad. ¿Qué debe probar? El peligro de la dote, es 
decir, que el marido no la emplea en su destino legal 
y convencional. 

Tal es el texto y el espíritu de la ley cuando la mu­
jer pide la separación por encontrarse su dote en peligro. 
¿ Se necesita además que pruebe el desorden de los ne­
gocios del marido y la insuficiencia de sus bienes? En 
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nuestra opinión la cuestión no tiene razón de ser. Si la 
ley habla de la insuficiencia de los bienes del marido es 
porque la mujer tiene un recurso contra los bienes del 
marido para el ejercicio de sus devoluciones. Y la dote 
mueble no da lugar a ninguna devolución, a ninguna ac­
ción sobre los bienes personales del marido; sería, pues, 
absurdo obligar a la mujer a que probara que los bie­
nes del marido son insuficientes para llenar los derechos 
de la mujer cuando no tiene derecho sobre estos bienes. 
En cuanto al desorden en los negocios del marido, la 
ley sólo habla de él para induci r que es de temer que los 
bienes del marido sean insuficientes para el ejercicio de 
las devoluciones de la mujer. Luego la mujer no nece­
sita probar el desorden cuando sólo se trata del peligro 
de su dote. 

¿ Se dirá que el peligro de b dote, tal cual lo enten­
demos, acusa un cierto desorden, si no en los negocios del 
marido cuando menos en la gestión de la comunidad? 
Sin duda, puesto que en lugar de emplear la dote de la 
mujer en su destino, el marido abusa de ella en gastos 
ruinosos para la comunidad. Así, el desorden que supo­
ne el peligro de la dote es para con la administración 
de la comunidad; el marido, en lugar de usar de su po­
der de señor y dueño para acrecentar la comunidad y en­
riquecerla, abusa de él. Si continúa esta mala gestión, 
la ruina de la mujer será la consecuencia, la dote está 
en peligro; por esto la mujer tiene el derecho de deman­
dar la separación de bienes. ¿Qué debe probar? Nada, 
si no es que el marido no emplea la dote en su destino 
convencional y legal. Puede suceder que no haya nin­
gún desorden en los negocios del marido; cuida sus bie­
nes y gasta los bienes comunes. ¿Quiere esto decir que 
la demanda de separación no sea admitida? En opinión 
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general debiera decirse, puesto que se sostiene que la mu­
jer debe probar la insuficiencia de los bienes del marido. 
Esto es absurdo. ¿Qué importa a la mujer que los bie­
nes del marido sean gestionados con cuidado, si su dote 
es mal gastada y si nada le queda de su fortuna? 

220. Excelentes autores se han dado cuenta de que 
hay que hacer una distinción entre el peligro de la dote 
y el de los derechos y devoluciones. Aubry y Rau ense­
ñan que la mujer que pide la separación fundándose en 
el peligro en que se halla su dote, debe probar que el pe­
ligro que alega tiene por causa la mala administración 
o la mala conducta del marido (1). Esto es ir más allá 
de la ley. Es verdad que cuando el marido no emplea la 
dote de la mujer en su destino convencional y legal, la 
causa ordinaria está en una vida de desórdenes o en una 
mala gestión; de manera que el marido gasta la dote de 
su mujer en sus excesos o se convierte en presa de los 
acreedores. Pero la ley no pide que la mujer pruebe la 
causa del peligro en que se encuentra la dote, sólo exige 
que la dote esté peligrando y que este hecho esté com­
probado. Colmet de Santerre dice muy bien que la ley 
no quiso obligar a la mujer a probar la mala conducta 
de su marido, o su incapacidad, o sus especulaciones rui­
nosas; si se le obligase a ello, la mayor de las mujeres 
retrocederían ante la acción de separación; al establecer 
una garantía en favor de la mujer, la ley ha tenido que 
vigilar que esta acción fuese posible; y se haría imposi­
ble si para obtener la separación la mujer tuviera que des­
cubrir las faltas de su marido (2). Se olvida que la vida 
común continúa en caso de separación de bienes, y ¿cómo 
había de ser posible la vida común si la mujer debiera pro-

1 Á'Ilbry Y Bo.u, t. v, p'g. 392 Y nota 14, pfo. 51G. 
B Colmet <lo Sallte",e, t. VI, ¡,ig. 233, nlím. 91 bis IX. 
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bar las faltas de su marido o su incapacidad para gestio­
nar sus negocios? 

221. Lo que hemos dicho de los muebles dotales se 
aplica a la letra a los productos de los propios de la mu­
jer. Estos productos tienen el mismo destino que la dote 
mueble; desde que el marido no los emplea a este des­
tino, la dote está en peligro, pues estos productos hacen 
parte de la dote, y desde que la dote está comprome­
tida hay lugar a la separación. Esto es evidente cuando 
el temor se ha realizado ya, es decir, cuando la mujer y 
los hijos no tienen lo necesario. No hay para que buscar 
cuales son las causas del he~ho; éste basta para sí. 

Debe irse más allá. Nada le falta todavía a la mujer, 
se provee ampliamente a sus necesidades; pero la gestión 
del marido hace temer que los productos de la mujer no 
sean empleados en su destino si continúa la comunidad. 
(Se permitirá a la mujer pedir la separación? La cues­
tión fué debatida ante la Corte de Casación por un hábil 
abogado, Fabre, más tarde Procurador General. Las 
partes en causa eran una Duquesa de Montmorency que 
pedía separación de bienes contra un Talleyrand-Péri­
gord, Duque de Valencay. Ella se fundaba en que su 
marido había contraído deudas considerables que esti­
maba en un millón; estas deudas, decía, ponían en peligro 
los productos de su dote de 4.000,000 francos porque és­
te era el único valor con el cual se podían pagar. El 
abogado reconocía que la separición puede ser pedida 
cuando los productos de la dote no se emplean en su des­
tino, es decir, cuando la familia está amenazada con la 
miseria o, cuando menos, cuando puede menguar la si­
tuación a la que le da derecho el estado del marido. Pero 
mientras que el marido satisface a sus obligaciones de pa­
dre y de marido, la mujer no tiene derecho para quejarse. 
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Yen el caso no se le reprochaba al marido el no haber sub­
venido convenientemente a las necesidades de la familia, 
sólo se pretendía que tendría que emplear una parte de 
las rentas de su mujer para saldar su pasivo. ¿Qué im­
portaba si el resto y su personal fortuna le permi tían man­
tener su casa en el pie que debía tener? La Corte de Ca­
sación pronunció, no obstante, una sentencia de denega­
da. Sienta en principio que los productos de los bienes 
dotales, por tener que servir para soportar los cargos del 
matrimonio, forman parte de la dote. Puede, pues, ha­
ber peligro para ésta si por actos del marido las rentas 
no tienen el destino que les da la ley. Y la Corte de París 
había comprobado de hecho que el marido era deudor 
de sumas importantes, lo que probaba el desorden en sus 
negocios; la Corte deducía que dicho desorden era de na­
turaleza tal que hacía temer que las rentas de la mujer 
fuesen desviadas en gran parte de su destino, para el pa­
go de las deudas del marido (1). El hecho así compro­
bado decidía la cuestión. En vano decía el recurso que 
se daba ampliamente lo necesario a la familia; no es 
por razón de la miseria o del menoscabo actual y ya 
existente por lo que la ley autoriza la disolución de la 
comunidad, es por causa del peligro que tiene la dote j y 
el peligro se refiere necesariamente a lo futuro. y al juez 
del hecho toca decidir si estos temores están fundados. 

La jurisprudencia opina en este sentido. En un caso 
sentenciado por la Corte de Caen constaba que el capital 
de la dote no se encontraba en peligro, pero los produc­
tos de ella eran absorhidos por las deudas del marido y, 
por consiguiente, desviados de su destino legítimo. Esto 
bastaba para justificar la demanda de separación, aunque 
se hubiese establecido que las deudas del marido no eran 

1 Denegad., 17 de Marzo de 1847 (Dall()z, 1841, 1, 140). 
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imputables a su ,; ala conducta. No había, pues, desor­
den; no había insuficiencia de los bienes de! marido; po 
obstante, la separación fué sentenciada. Esta es la apli­
cación de nuestra doctrina (1). 

222. Hemos supuesto que el marido está en posesión 
de la dote y que no emplea los productos en su destino con­
vencional. Puede suceder que la dote no haya sido pagada 
aún. ¿ Podrá, no 'Obstante, la mujer pedir la separación? 
A primera vista se est'l dispuesto a contestar que no co­
rre peligro la dote mientras no la percibe e! marido; pe­
TO esto seria olvidar que la ley se refiere a lo futuro, en 
el sentido de que en su justa previsión cuida de que la 
d"te sea empleada en su destino; desde que hay lugar a 
temer que esto no suceocrÚ. la mujer oebe tener el dere­
cho de con jurar el pel igro que la amenaza ;;uanoo se pa­
gue su dote. La Corte de Burdeos lo sentenció así, sen­
tando en principio que no es necesario que la dote haya 
¡ido entregada al m'lTido; basta que pueda recibirla en 
cualquier momento y que dé lugar a temer que la dote 
no se hallará en seguridad en sus manos (2). 

Hay una sentencia, en el mismo sentido, de la Corte de 
Casación. Pero la Corte confunde las devoluciones con 
el peligro de la dote. Los padres habían constituído a su 
hija una dote de 180,000 francos. Esta dote, por ser pu­
ramente mueble, no daba lugar a ninguna devolución. La 
mujer no podía, pues, pedir la separación sino fundán­
dose en el peligro de la dote, es decir, en que había lugar 
a temer que la dote no fuese empleada en su destino. La 
Corte dice que no es necesario que la dote se halle perdi­
da en todo o en parte, que basta que se encuentre en peli­
gro; esto es verdad, pero la sentencia agrega que se en-

1 Ca.en 11 J.e Diciembre oile 1848 (Dalloz, 1850, 2, 16). 
2 Burdeos, 1'.'1 de M-ayo de 1848 (Da.Lloz, 1848, 2, 192). 
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cuentra en peligro cuando los desórdenes de los negocioiJ 
del marido son tales que sus bienes no bastan para garan­
tizar las devoluciones de la mujer. Aquí la Corte confun­
de dos casos absolutamente distintos: la mujer no tenía 
derecho a devoluciones, nunca podía tenerlas por su dote 
mueble, a no ser que la hubiese realizado, lo cual no lo di­
ce la sentencia. Desde luego la Corte hizo mal en hablar 
de devoluciones y de insuficiencia de los bienes. Basta­
ba comprobar, como lo hizo la Corte de Apelación, que 
había lugar a temer que la dote, si se pagaba al marido, 
sirviera para pagar sus deudas ([). 

Il.-¿Cuándo las devoluciones están en peligro' 

223. Según el arto [,443, "la mujer puede pedir la 
separación de bienes cuando el desorden de los negocios 
del marido da lugar a·temer que los bienes de éste no sean 
suficientes para llenar los derechos y devoluciones de la 
mujer." La mujer debe, pues, probar que tiene devolu­
ciones que ejercer; acerca de este punto transladamos a 
lo que fué dicho más atrás. Si la dote es puramente mo­
biliar, la mujer no tiene devoluciones que ejercer; por 
consiguiente, no puede pedir la separación por razón del 
desorden en los negocios de su marido y de la insuficien­
cia de sus bienes para el pago de las devoluciones. Si 
la mujer tiene propios, tiene devoluciones, cuando menos 
eventuales, y estas devoluciones le dan una acción sobre 
los bienes del marido (art. [,472); el desorden de los 
negocios del marido puede comprometer este recurso. La 
mujer tiene, pues, que probar que los negocios del mari­
do están mal, puesto que este desorden da lugar a temer 
la insuficiencia de sus bienes para llenar las devoluciones. 

1 Denegada, 11 de Agoato de 1870 (DalJ'Oz, 1870, 1, 288). 
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224. ¿Qué se entiende por desorden? Se pregunt:¡, 
si se trata de un desorden moral, de mala conducta. La 
misma ley contesta la cuestión: dice que el desorden ell 

sus negocios. Sin duda este desorden puede provenir de 
la mala conducta, el desorden moral tiene ordinariamen­
te como consecuencia el desorden material. Pero la ley 
no quiere que se investiguen las causas del desorden que 
existe en los negocios del marido. Se conforma con el he­
cho. Este hecho puede tener muchas causas independien­
tes de la conducta del marido; una revolución. una crisis 
industrial o comercial, pueden traer el desorden de los ne­
gocios aunque ninguna culpa tenga el marido. Es inútil 
insistir, puesto que el texto es terminante, y este es el pare­
cer de todos los autores (1). 

El desorden en los negocios ¿ implica, cuando menos, 
la prueba de una mala gestión? En realidad, tal será el 
caso ordinario. N o todos los días hay revoluciones o cri­
sis; por otra parte, estos acontecimientos extraordinarios 
sólo alcanzan a los comerciantes y a los industriales. Si, 
pues, los negocios del marido están mal, la primera cau­
sa será frecuentemente la mala gestión. ¿Quiere esto de­
cir que la mujer deba probar que el marido administra 
mal? Repetimos que la ley no exige que la mujer señale 
la causa que ha producido el desorden en los negocios 
del marido; esto puede tener muchas causas, y las hay, 
que la mujer tal vez ignore, otras hay que tiene interés 
en esconder para no avergonzar al marido y hacer la 
vida común imposible. Sería, pues, estorbar el derecho 
de la mujer exigirle pruebas tan delicadas y tan difíciles. 
Por lo demás, ¿ de qué servirían? El hecho del desorden 

1 T.roplong, n6m. 11329, diee: If Si se ,peu.n los toéMni008 del arto 1,.48 
1M' vf3rá que la nasu1leieo'CiIa. -d-e los -recursos del -marido d·ebe provenir de 
.ro mala. conducta." Y en el nÍlm. 1,333 Troplong &8tablece muy bi~D Jo 
.ontrario. 
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basta para que los derechos de la mujer se encuentren 
comprometidos; se entiende si el desorden hace que los 
bienes del marido sean insuficientes para llenar las devo­
luciones de la mujer. 

La trad ición opina en este sentido. UN o es necesario, 
dice Pothier, que el mal estado de los negocios del ma­
rido haya sucedido por su culpa o por su mala conducta. 
Aunque el desarreglo en los negocios provenga por cul­
pa suya, por pérdidas considerables sobrevenidas en su 
comercio y que no pudo prever, basta para obtener la se­
paración que las bienes del mardo no sean suficientes pa­
ra devolver la dote de la mujer." Estas últimas expre­
siones no son exactas. Bajo el régimen de la comunidad 
legal, los bienes del marido no responden por la dote, 
puesto que la mujer no. tiene ninguna acción por este pun­
to en los bienes del marido; por dote debe aquí entender­
se deru.'u,s y devoluciones de la mujer para las cuales la 
ley le da acción contra el marido. Hay otra reserva que 
hacer acerca de lo que dice Pothier: la insuficiencia de-­
los bienes no basta para autorizar la separación; volve­
remos a tratar este punto. La doctrina de los autores mo­
dernos está conforme con la tradición ([). 

Queda por saber cuándo puede decirse que hay desor­
den en los negocios del marido. Esta es una cuestión de 
hecho de la cual la doctrina hace mal en ocuparse por­
que no puede preveer las mil circunstancias que se en­
cuentran en los diversos casos. Así se pregunta si hay des­
orden cuando el marido ha sufrido pérdidas en su co­
mercio o en su industria. Se puede responder que sí .,. 

1 Potbier, De la comunidad, núm. :no. Aubry y Rau, t. V, pág. 391, 
nota 13, .pf<l. 516, Y Rodi~re' y Pant, t. IlJ, pág. 598, nÍlm. 2,094, eiban 1 .. 
. autoridooe6. 
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que no (1) afirmativamente si las pérdidas han descom­
puesto sus negocios provocando promoción y embargos e 

impidiéndole pagar sus deudas. No, si las pérdidas no 

han alterado su crédito. Abandonemos estas dificultades 
a los jueces que podrán ilustrarse en la demanda y en la 

defensa y que decidi rán de hecho lo que no pudiera ha­

cer en teoría el jurisconsulto más sutil. 
225. El desorden sólo no basta: es necesario, según 

el art. 1,443, que dé lugar a temores de que los bienes del 
marido no basten para llenar las devoluciones de la mu­
jer. La insuficiencia de los bienes del marido, según el 
texto de la ley, debe ser la consecuencia del d.:sorden de 
sus negocios. Si los bienes eran ya insuficientes cuando 
la celebración del matriJ:'onio y además ningún desorden 
ha sobrevenido desde entonces, la mujer no podrá pedir 
la separación de bienes. Para que haya lugar a pedir 
la disolución de la comunidad es necesario que sobreven­
ga un cambio en la situación de las partes contratantes. 
Así los bienes del marido suficientes para responder por 
las devoluciones de la mujer cuando el matrimonio, se ha­
cen insuficientes a consecuencia del desorden de sus ne­
gocios; él mismo rompe, en este caso, el contrato dismi­
nuyendo o destruyendo las garantías con que contaba 
la mujer. Pero si el marido era ya insolvente cuando el 
matrimonio, en el sentido de que sus bienes eran insuficien­
tes para llenar los derechos y devoluciones de la mujer, 
ésta no puede quejarse de que el contrato sea roto en su 
perjuicio; el contrato permanece lo que era, nada ha 

1 Itodiere y Pont, t. 111, pág. 598, núm. 2,095; Colmet ~i-e Sa.nterr~, 

t. VI, ¡pá.g. 232, TI úm. 91 bis VIII. V ~an'Se easos en Jas &enten<cia relat&du 

por Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, núms. 1640, 1643·1645. 
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cambiado la situación de las partes, luego no hay lugar 
a pedir la disolución de la comunidad (1). 

226. El art. 1,443, al habrar de las devoluciones, se 
expresa en términos análogos a los que emplea al hablar 
de la dote. Esta debe de estar en peligro y el desorden de 
los negocios del marido debe dar lugar a temer que sus 
bienes no sean suficientes, o, para decir mejor, que se vuel­
ven insuficientes a consecuencia de dicho desorden. N o 
es, pues, necesario que los bienes sean insuficientes; la ley, 
en su solicitud, piensa en el porvenir de la mujer, a la 
que quiere asegurar desde que los negocios del marido se 
hallan en mal estado. La separación es una garantía, y 
ésta sería divisoria si para promoverla la mujer tuviera 
que esperar a que se realizara el mal. Es en este sentido 
como debe entenderse lo que dice Pothier: uN o es necesa­
rio para que la mujer pueda pedir la separación, que el 
marido esté enteramente en la insolvencia; la separación 
sería entonces para ella un remedio inútil. Basta que co­
mience a serlo y que la mala marcha de sus negocios dé lu­
gar a temer que llegará a serlo completamente." El Códi­
go es más explícito. La mala marcha que toman los nego­
cios del marido debe constituir un desorden y la insuficien­
cia de los bienes debe ser la consecuencia de este desorden. 
De manera que accidentales y reparables pérdidas no per­
mitirían a la mujer promover la separación. La palabra 
desorden implica un mal que irá creciendo y acabará por 
la ruina del marido. Pero también desde que el desorden 
existe y que inspira temor para el porvenir, la mujer pue­
de pedir la separación de bienes. 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 392 Y -nota 12, pto. 516. Bodi~re y PoJri, 
lo m, pág. 599, nfun. 2,098; T·roplong, t. I, pág. 386, nWn. 1,329. Turba, 
13 de Marzo .d,~ 1811 (Dalloz, .en la. palabra Oontrato 4e matrtmoD1o, 
a6m. 1,651). 
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La doctrina (1) Y la jurisprudencia están en este sen­
tido. Se lee en una sentencia de la Corte de Rouen: "Pa­
ra obtener la separación de bienes, la mujer no está obli­
gada a probar precisamente la quiebra de su marido y 
demostrar por una especie de liquidación previa de su 
haber, que éste se encuentra en la imposibilidad de sa­
tisfacer a todos sus compromisos." El primer juez así lo 
había decidido; al reformar su decisión, la Corte dice 
que en este doctrina el remedio de la separación ya no 
lo sería para la mujer, puesto que la separación no podía 
obtenerse sino cuando ésta no tuviera ya manera de sal­
var sus devoluciones. Según la ley, dice la sentencia, la 
mujer sólo tiene que probar una cosa, que el mal estado 
de los negocios de su marido es tal que sus devolucionei 
están en peligro (2). 

227. De esto se sigue que la mujer no puede promo­
ver si la insuficiencia de los bienes del marido no es de 
temer, aunque hubiese algún desorden en sus negocios. 
Así, la circunstancia de que el marido tiene deudas no 
autoriza a la mujer para pedir la separación de bienes. 
Esto es seguro cuando las deudas existían ya en la época 
del matrimonio: la mujer no tiene derecho de quejarse 
en este caso, puesto que ningún cambio ha sobrevenido en 
la situación de su marido; a la mujer tocaba estipular la 
lieparación de deudas, si quería ponerse al abrigo de las 
deudas de su futuro esposo; no lo hizo, debe sufrir las 
consecuencias. 

La separación de bienes es un remedio contra los pe­
ligros que se producen durante la comunidad; si las cosas 
quedan en el estado en que estaban cuando la celebra-

1 Toullier, t. VII, 1, pág. 34, núm. 29. Rodi~re y Pont, t. IIJ, pág. 590, 
núm. 2,097. Colmet d-e Santerre, t. VI, pág. 234, núm. 91 bis X. 

% Rouen, 30 de Agosto de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 99). 
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ción del matrimonio, no hay ningún motivo para dero­
gar la inmutabilidad de las convenciones matrimonia­
les (1). Lo mismo sucedería si las deudas hubiesen sido 
contraídas posteriormente al matrimonio; las deudas por 
sí solas no son una prueba del desorden y no inspiran 
ningún temor para el porvenir, debe verse con qué ob­
jeto fueron contraídas. Puede suceder que en lugar de 
ser un signo de ruina tiendan el crédito del marido fa­
voreciendo sus empresas. Pero si las deudas fomentaban 
especulaciones ruinosas, o eran la consecuencia de gastos 
locos, habría desorden y temor de insolvencia. 

228. Los temores de insolvencia no bastan para jus­
tificar la separación de bienes j la ley exige que la insu­
ficiencia de los bienes del marido comprometa las devo­
luciones de la mujer. Si ésta tiene garantías para el ejer­
cicio de sus derechos contra el marido, no puede pro­
mover la separación, cualquiera que sea el desorden en 
sus negocios, pues no se puede decir que sus devolucio­
nes peligran. La mujer tiene una hijoteca legal para sus 
derechos y devoluciones; si dicha hipoteca le da entera 
seguridad, no será admitida a pedir la separación de bie­
nes, puesto que el pago de sus devoluciones está asegu­
rado (2). 

Hay, sin embargo, que aceptar con reserva esta deci­
sión. N os referimos a la segunda de las causas por las 
que la separación puede ser pedida: el peligro de las de­
voluciones; es seguro que si no hay peligro la separación 
no puede ser promovida por este capítulo. Pero pudie· 
ra serlo si la dote se encuentra en peligro, y la dote pue­
de estarlo en el sentido legal de la palabra, a pesar de 

1 Denegada, Cámara Civil, 15 de Julio ·de 1861 (Dalloz, 1867, 1, 321). 
2 Toullier, t. VII, 1, pág. 34, núm. 29. TrOlplong, t. I, ipé.g. 386, nú 

m-ero 1324. 
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la hipoteca legal. Supongamos que el marido tenga más 
deudas que bienes, esto no compromete las devoluciones 
de la mujer si su hipoteca legal prima la de los demás 
acreedores. Pero esta situación pone la dote en peligro, 
porque los acreedores pueden embargar el total de los 
n uebles y los productos de los propios, o el marido pue­
de emplear las rentas en pagar los intereses de las deudas, 
lo cual lo pondrá en la imposibilidad de proveer a las 
necesidades de la familia. En este sentido la dote de la 
mujer estará en peligro y, por consiguiente, ésta se halla­
rá en aptitud de promover la separación. Tal cosa prue­
ba que deben distinguir las dos causas por las cuales la 
ley permite pedir la separación de bienes. Los autores 
mismos que enseñan que ambas causas se confunden, lo 
hacen notar. Colmet de Santerre dice muy bien: "Si 
la causa de la separación es la disipación de los produc· 
tos de los propios de la mujer o de los productos de su 
trabajo, la hipoteca legal no es obstáculo para la sepa­
ración, pues el marido es deudor por este punto y, por con­
siguiente, la hipoteca es insuficiente." La dote mueble 
no se restituye, ni los productos del trabajo; no puede, 
pues, haber lugar a separación por insuficiencia de los 
bienes del marido, lo cual no impide que estos recurosos 
se hallen desviados de su destino cuando el marido tie­
ne deudas que absorben sus rentas. La hi poteca legal im­
pide, en este caso, que la mujer pida la separación por 
peligro de sus devoluciones, pero no la impide para pe· 
dirla por el peligro de la dote (1). 

Hay todavía una observación que hacer en lo que con­
cierne a la hipoteca legal. Según nuestro sistema hipo­
tecario, la hipoteca legal de la mujer está sometida a las 
reglas de la especialidad y de la publicidad; la mujer 

1 Oolmet ~le 8anterre, t. VI, pág. 235, n6m. 91 bis XII. 
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no tiene, pues, hipoteca legal para sus devoluciones sino 
desde el día en el que la haya registrado; y no puede 
registrar un crédito que no existe; no tiene nunca, por 
lo mismo, hipoteca para sus devoluciones futuras, sólo la 
tiene para las devoluciones existentes cuando la inscrip­
ción. Síguese de esto que la mujer podrá ser preferida 
por los acreedores anteriores. La hipoteca legal no im­
pedirá que la mujer pida la separación; puede promover­
la desde que hay lugar a temer que sus futuras devolucío­
nes estén comprometidas; y no tiene hipoteca para las 
devoluciones futuras hasta que la devolución nazca y el 
registro se efectúe. Y en este momento la mujer será pre­
ferida por los acreedores anteriores. Debemos agregar que 
esto es muy discutido y dudoso. 

229. ¿Qué debe dicidirse si las devoluciones de la 
mujer se hallan garantizadas por una hipoteca conven­
cional? Desde que hay hipoteca completa para el pago 
de las devoluciones ya no se puede decir que haya lugar 
a temer que los bienes del marido sean insuficientes para 
aatisfacer a la mujer. Hay, pues que aplicar a la hipo­
teca convencional lo que acabamos de decir de la hipo­
teca legal ([). 

Existe una sentencia de la Corte de Casación que pa­
rece opuesta a la anterior. La Corte de Apelación com­
prueba de hecho que la dote de 60,000 francos había sido 
malgastada y que el marido no se encontraba en estado 
de cumplir los derechos y devoluciones de la mujer; des­
echo, no obstante, la demanda de separación, fundándo­
te en una garantía hipotecaria ministrada por el padre 
.del demandado. No se ve por la sentencia bajo que ré­
gimen estaban casados los esposos. Bajo el de la comu-

1 Consú.ltese Troplong, t. I, p~. 387, núm. 1328, quien tíen<8 Nzán _ 
.. fondo, pero que &mbrolla todas 1M 008M. 
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nidad no puede tratarse de la restitución de una dote mue­
ble j así es que por este capítulo no había lugar a la separa­
ción de bienes. Sólo podrá haber peligro de la dote en 
el sentido de que habiéndola gastado el marido no podía 
emplearla en su destino. La sentencia de Casación nada 
dice acerca de este punto, de modo que, en definitiva, no 
se sabe lo que quiso decir la Suprema Corte. Dice que 
la ley hace depender el derecho de pedir la separación de 
bienes, no de las probalididades más o menos segura! de 
la restitución de la dote en el fin del matrimonio, sino del 
hecho de la mala administración del marido, a conse­
cuencia de la cual la dote se encuentra actualmente com­
prometida y con mayor razón cuando ha sido ya malgas­
tada (1). Sí esto quiere decir que la mujer promovía la 
separación por peligro de la dote en el sentido legal de 
la palabra j tiene razón j pero entonces era inútil hablar 
de la restitución de la dote y de las garantías que la ase­
guran, porque los frutos de la dote pertenecen al marido 
y no deben ser restituidos bajo ningún régimen. Sólo 
que los productos de los bienes de la mujer tienen un des­
tino legal; si el marido los disipa, la mujer puede pro­
mover la separación. 

Una sentencia de la Corte de Orleáns distingue clara­
mente lo que la Corte de Casación parece confundir. Una 
cosa es la dote y otra las devoluciones. Estas se ejercen 
en la disolución del matrimonio o de la comunidad, tie­
Den por objeto garantizar a la mujer la propiedad de su~ 
bienes. Si la mujer tiene garantía por una hipoteca legal 
o en otra cosa, no podrá promover la separación fundán­
dt>la en la insuficiencia de los bienes del marido. La 
dote, por el contrario, bajo el régimen de la comunidad, 

1 Casa.eión, 27 de Abril d-e 1847 (Dalloz, 184.7, 1, 125). 

P. de D. C. TOMO XXII.-lg 
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no se restituye j tiene un destino legal, el de subvenir a 
los gastos del matrimonio, a la manutenciÓn y educación 
de los hijos. Si la dote se desvía de este destino, se encuen­
tra en peligro, según el lenguaje del Código y, por con­
siguiente, la mujer puede pedir la separación de bie­
nes(I). 

230. Existen hechos que alteran más o menos las rela­
ciones pecuniarias de los esposos y hasta atacan las con­
venciones matrimoniales. ¿ Resulta de esto que la comu­
nidad se disuelva de pleno, o que ~uando menos pueda 
disolverse a pedimento de la mujer? 

La quiebra del marido autoriza a la mujer para pe­
dir la separación de bienes. Esto se comprende, la dote 
está en peligro, mejor dicho, ya pereció, puesto que los 
ácreedores recogen el activo de la comunidad. ¿No el 
esto una razón para declarar disuelta la asociación con­
yugal? No, pues el principio es que las convenciones ma­
trimoniales sólo se deshacen por causas determinadas por 
la ley j y el Código no considera a la quiebra entre estas 
causas de disolución (art. 1,441). Esto es decisivo, pues 
no puede haber disolución de derecho pleno sino en vir­
tud de la ley. Sin embargo, un autor estimado escribe que 
la quiebra opera la disolución de la comunidad de pleno 
derecho. Se dice: ¿cómo conservará el marido la admi­
nistración de los bienes de la mujer cuando ya tiene per­
dida la de los suyos, y con qué título puede gozar de los 
frutos afectos a cargas que ya no puede soportar? (2) Es 
verdad que la situación del marido está gravemente alte­
rada y en teoría se pudiera dedltcir que la comunidad se 
halla rota (art. 1,865, 4?). Así pasa con la sociedad ordi-

1 OrJeáns, 7 de Agost-o de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 114). Consú1tewe YlOnt· 

pelUer J 20 de Ener.o de 1852 (Dalloz, 1852, 2, 170). 
2 Rod~re y Pont, t. In, pág. 605, núm. 2106.. 
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naria; pero la comunidad se encuentra sujeta a reglas es­
peciales; no es el art. ,,865 el que decide la cuesti6n, si­
no el ',44'; Y el silencio de la ley, en lo que toca a la 
quiebra, no permite sostener que la comunidad esté disuel­
ta de pleno derecho. Aun hay más: el art. ',446 implica 
que la comunidad subsiste en caso de quiebra del mari­
do; si estuviera disuelta, la ley no necesitaría ocurrir a 
una ficción para considerarla como disuelta respecto de 
los acreedores; la ficción prueba que la comunidad sub­
siste entre los esposos apesar de la quiebra. La opinión 
de Rodiére y Pont ha quedado aislada, porque no po­
demos tomar a lo serio lo que dice Troplong de que la 
separación se efectúa de alguna manera de derecho pleno 
cuando el marido se presenta en quiehra ('). ¿Qué es es­
to de una disolución de alguna manera? Esto es no decir 
nada. La jurisprudencia permite a la mujer pedir la se­
paración en caso de quiebra, pero nunca se pretendió si­
quiera ante los tribunales que la comunidad estuviera di­
suelta de pleno derecho (2). 

231. El estado de demencia del marido ¿ autoriza a 
la mujer a pedir la separación de bienes? Mientras la 
demencia del marido no está legalmente comproba­
da por su entredicho no puede tratarse de una disolución 
de derecho pleno. Aun es dudoso que la mujer pueda, 
por este punto, pedir la separación. La afirmativa ha si­
do resuelta por el Tribunal del Sena. El Tribunal dijo 
que el estado de demencia constituye un incesante peligro 
para la mujer, ya sea en lo que se refiere a su dote, ya 
por lo que mira a sus devoluciones. En efecto, el marido 
incapaz para administrar debe, necesariamente, compro-

1 Tr()plong'. t. 1, pág. 405, núm. 1395. 
2 Lieja, 25 de Noviembre .J.e 1824 (Pa.s1erlsia.. 1824, pA,g. 2:!~1); S d.e 

Julio de 1830 (ibld,. 1830, pCl.g. 170). Gante, 31 de Diciembre de 
1859 (lbld, 1860, 2, 86). 
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meter los intereses de la comunidad y los de la mujer. 
Por esta consideración es por lo que la ley quiere que 
esté entredicho; el entredicho tiene únicamente por ob­
jeto resguardar los intereses de la familia y de la perso­
na demente; es deci r que si no hay entredicho no existe 
peligro para la mujer (r). Un tribunal se ha pronuncia­
do por la opinión contraria (2). En teoría, preferimos 
la decisión del Tribunal del Sena. No es a un marido de­
mente a quien el contrato ha confiado la administración 
de la comunidad y de los bienes personales de la mujer; 
dejar un poder absoluto en manos de un hombre que no 
goza de su razón, es favorecer los abusos. Por otra parte, 
este hecho, que sobreviene durante la comunidad, cambia 
radicalmente la situación de las partes contratantes; la 
demencia del marido disuelve de hecho la sociedad; luego 
la ley debería permitir disolverla de derecho. Pero no se 
trata de lo que debiera haber hecho el legislador, se trata 
de saber lo que ha hecho. Ha declarado la comunidad irre­
vocable, y sólo permite la disolución mediante sentencia 
de juez pronunciada por las causas que prevé en el ar­
tículo r ,443. Se di rá en vano que la ley no es restrictiva. 
Lo admitimos; de hecho, la mujer podrá pedir la sepa­
ración probando que la demencia del marido tiene por 
efecto poner en peligro su dote o sus devoluciones. Pe­
ro a ella toca dar esta prueba. Decir que hay peligro por 
sólo estar demente el marido es dispensar de la prueba 
por una presunción: ¿ Puede el intérprete crear presun­
ciones e inverti r el orden de las pruebas que la ley esta­
blece? 

1 Sentencio del T,ribl1nal -del Senfl, 18 d'6 Marzo de 186"8 (Dalloz, 1868, 

3, JS) T 25 <1" Apto <le 1868 (Da1Io., 1870, 3, 79). 

! Ly6n, 15 d~ Enero d. 1868 (DaIloz, 1868, 31). 
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232. ¿Qué debe decidirse si el marido está entredi­
cho? La cuestión es la misma. En teoría habría un mo­
tivo más para terminar la sociedad de bienes que existe 
entre los esposos. La mujer se asoció con su futuro es­
poso, y he aquí que se le nombra un tutor a su marido; 
por consiguiente, la mujer se encuentra asociada al tu­
tor. El contrato roto de hecho debiera estarlo también 
de derecho. Pero el Código no consagra esta teoría: el 
arto 1,441 no cuenta al entredicho entre las causas que 
disuelven la comunidad, y el 1,443 no permite disolverla 
sino cuando los derechos de la mujer están en peligro. 
A ella toca ministrar las pruebas. Decir que existe la 
prueba por el solo hecho del interdicho es crear una 
presunción que la ley ignora. La doctrina (1) así como 
la jurisprudencia están divididas (2). Esto se explica; 
hay contlicto entre el espíritu de la ley y el texto; pero, 
en el caso, el texto, digo, el silencio de la ley, debe triun­
far. Lo que se llama espíritu de la ley sólo son conside­
raciones que se relacionan con el legislador. 

N o hablaremos del entrcd icho legal, no existe ya en 
Bélgica (1. 1, núm. 404)' En derecho francés la cues­
tión es discutida. En nuestro concepto, debe aplicarse al 
entredicho legal lo que acabamos de decir del judicial (2). 

233. Creemos que debe decirse otro tanto del estado 
de rebeldía. Hay excelentes razones para permitir a la 
mujer pedir la separación de bienes por este capitulo. 

1 A.u-bry y Rau, t. V, P.Ág. 396, nota. 16, pf'<l. 516 Y la! e.utoricladte que 
4ita.n. En sentido e.ontrario, .de Folleviller, en la Be:rist& critiCa., 1871, too 
"'0 XXXVI, 'P6,g. 481. 

2 LYÓD, 11 <le Noviembre ,de 1869 (DaJH>2, 1870, 2, fl9). Parte, 18 de 
llano d~ 1870 (Dalloz, 1870, 2, 102). Con~tet!. LyÓD, 20 d. J ..... d. 
1845 (DalJoz, 1846, 2, 152). En 8enti.dQ oContrario, sentelleia. d~l TribtmAl .el Sena, 18 d.e l&.rzo de 1868 (Dalloz, 1868, 3, 23). 

3 A:ubl'}' y Rau, t. V, pág. 393, nota 17, pto. 518 y _ ofIrutor. que 
4iie.n en diV6rfJ08 8eutidos. 
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La sentencia tiene por efecto secuestrar los bienes del 
contumaz y de confiar su administración a la recauda­
ción rural. He aquí, seguramente, una ruptura del con­
trato de matrimonio; se debería, pues, permitir a la mu­
jer pedir la disolución de la comunidad (1). Pero el 
Código no ha contado la contumacia entre las causas de 
disolución y la separación judicial sólo puede ser pronun­
ciada sobre prueba ministrada por la mujer de que su 
dote o sus devoluciones están en peligro; y no hay pe­
ligro cuando una administración pública es la que admi­
nistra los bienes. Lo seguro es que la mujer no creyó 
asociarse con la recaudación de rentas. Existe un vacío 
en la ley: lo señalamos al legislador. 

Núm. 4.-De la denegación. 

234. Los maridos han tratado de rechazar las deman­
das por una denegación. Ninguna ha sido admitida ni 
podía serlo, aunque la equidad parece argüir en favor 
de los maridos. La ley da a la mujer el derecho de pe· 
dir la separación; este derecho es de la misma esencia de 
la comunidad legal, régimen bajo el cual el marido tiene 
todo el poder y la mujer no tiene ninguno. Como contra­
peso de este absolutísmo, la ley permite a la mujer disol­
ver la asociación conyugal cuando los hechos comprue­
ban que la comunidad no corresponde al objeto para el 
cual fué contraída. Si se permitiera al marido rechazar 
la demanda en separación por una denagada, se impedi­
ría 11 la mujer ejercer su derecho. Solo el legislador, que 
le da tal derecho, podría determinar los casos en los que no 

1 E!Jta es la o·pinión de Rodiere y Pont, t. 111, :pAgo 603, núm. 2104, 
.eguido, &unqu-e eon hesitación, por Aubry y Rau, t. V, .pág. 393 nota 18, 
pfo. 516. 
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se admitiría a la mujer ejecerlo; y la ley no establece 
ninguna denegada, por tanto, no la hay. 

235. El marido pretende que la mujer no debe ad­
mitirse a la demanda de separación de bienes, porque las 
operaciones que han convertido su fortuna y la de la mu­
jer en créditos litigiosos e incobrables han sido hechas por 
consejos y excitaciones de ésta, que procuraba favorecer a 
.u familia a expensas de! marido. Esta tesis sostenida 
ante la Corte de Gante por un marido que litigaba él 
mismo, no encontró acogida. La Corte le contestó que, se­
gún el sistema del Código, el marido sólo es jefe de la 
comunidad que la administra solo y dispone de ella sin el 
consentimiento de su mujer; que también es único admi­
nistrador de los bienes de la mujer; señor y dueño, co­
mo decían nuestras costumbres, debe sufrir las consecuen'­
das de su autoridad absoluta; si administra solo, también 
es solo responsable de su gestión. Que si oye y sigue los 
consejos de su mujer, si la admite a concurrir en la ges· 
tión, lo hace a sus riesgos y perjuicios. Legalmente la 
mujer está fuera de litigio, ninguna responsabilidad pesa 
.obre ella; por consiguiente, no se le puede declarar no 
admisible cuando ejerce su derecho y promueve la sepa­
ración (1). 

236. Sucede frecuentemente que e! desorden en los 
negocios del marido proviene de gastos que exceden a su 
tortuna, y estos gastos la mujer es quien los hace, ella es 
que los motiva; cuando después llega a pedir la disolución 
de la comunidad, tiene poca gracia el que impute al ma­
rido los gastos locos que ella misma provocó. No obstan­
te, el marido también tiene la culpa; él es el dueño, su 
deber estriba en no permitir gastos excesivos, pues sabe 
que las consecuencias recaerán sobre él y que su mujer, 

1 Gamte, 15 de Enero do lS5fl (Pa.s1crisia, 18.30, 2, 363). 
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después de haberle arruinado, podrá pedir la disoluciólI 
de una sociedad cuya ruina ella causó (1). Esto es duro 
y Troplong no tiene razón para reclamar, en nombre de la 
equidad, en contra de este rigor. Se dice que el marido no 
puede encontrar una excepción de denegada en su debili­
dad y en su incuria. Sea. ¿ Pero puede la mujer encontrar 
un principio de acción en su mala conducta? (2). La res­
puesta es que el marido tiene el poder y que debe usar 
de él para refrenar la tendencia a lujo que lo conducirá 
infaliblemente a la ruina; él, que sólo es el amo es tam­
bién el único responsable. 

237. La mujer abandona el domicilio conyugal. 
¿ Podrá el marido oponerle este hecho como denegación 
a la demanda de separación? N o, según la opinión uná­
nime de los autores (3) y según la jurisprudencia (4). 
Es verdad que la mujer falta a su deber rehusando habi­
tar con su marido j ante la Corte de Bruselas se le ha 
opuesto esta violación de una obligación legal como mo­
tivo de denegada resultante de la naturaleza de los con­
tratos sinalagmáticos. La parte que falta a sus compro­
misos no puede pedir la resolución de la convención j se 
le opondría la excepción non adimpleti contractus. ¿No 
puede decirse otra tanto de la mujer que viene a pedir 
la disolución de la sociedad conyugal cuando ella misma 
la rompió de hecho? La Corte contesta que el argumen­
to confunde las dos sociedades que existen entre los es-

1 Ang-érs, 22 ·de Febrero .de 1828 (Dal1oz, en la paJabra Contrato de 
matrimonio, núm. 1655). R()di~re y P-ont, t. In, pAg. 591, núm. 2094-. 
Aubry' y Rau, t. V, pig. 394, nota 28, pto. 516. 

2 Troplcng, t. J, pág. 388, núm. 1,334. 

3 Aubry y Rau, t. V, 'Pág. 394, DoQta. 19, 'Pfo. 516. Rodi~re y Ponl, 
t, lI, pá.g. 609, nÚ,m. 214. 

4 Véanse las sentencias en el Repertorio de Delloz, en la palabra CODo­
trato de matrimonio, 11 úm. 1661. 
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posos: el deber de cohabitación concierne a la sociedad 
de personas y nada tiene de común con la sociedad de 
bienes. Cuando se trata de la sociedad de bienes, no se 
le puede reprochar a la mujer el haber faltado a una 
obligación, puesto que no tiene más obligaciones que de­
rechos durante la comunidad. Si abandona el domici­
lio conyugal falta a sus deberes de mujer casada, lo que 
puede motivar contra ella una demanda de divorcio o 
de separación de cuerpos, pero no viola una obligación 
de mujer común en bienes. Todos los derechos pertene­
cen al marido y sólo él tiene obligaciones. Por esto el 
marido no puede pedir la separación de bienes, pero se 
puede pedir contra él (1). Con mayor razón el marido 
no puede reprochar a la mujer el haber abandonado el 
domicilio conyugal cuando la mala conducta del ma­
rido o las faltas que ha cometido han obligado a la mu­
jer a huir del domicilio, en el que no encontraba ya 
seguridad ni honor (2). Que si la mujer desertó del do­
micilio conyugal sin que haya culpa que achacar al ma­
rido, éste tiene acción contra ella, pero esta acción na­
da tiene de común con la separación de bienes que la 
mujer demanda; no se le puede, pues, oponer una ex­
cepción de denegada. 

238. También se ha opuesto como excepción de de­
negada, a la mujer, los hurtos que hubiese cometido y 
que hayan originado la ruina de la comunidad. El he­
cho debe ser bastante frecuente, a juzgar por las nu­
merosas sentencias que han ido desechando esta excep­
ción; en apariencia es la que mejor está fundada, puesto 
que tiende a probar que la mujer es la primera causa del 

1 BrusO'la.<¡, 12 -de Diciembre eJe 1822 (Paslcdsta, 1822, 'Pág. 301). 

2 Yéan'Se las sentencias en eJ. Repertorio de DaJl.oz, en la pe.l.MJra 
contra.to de m.a.trilnoDio, núm. 1677. 
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300 CONTRATO DE MATRIMONIO 

desorden de la comunidad, del cual se queja: ¿ puede uno 
invocar su propio delito para fundar una acción? Se con­
testa que la mujer no funda su demanda de separación en 
el delito de hurto, sino en el arto [.443. Al marido toca 
vigilar que la comunidad no sea malgastada ni despojada. 
Se ve que la respuesta es siempre la misma; el marido 
es sefior y duefio, debe soportar las consecuencias de su 
.absoluta autoridad ([). 

§ IIL-DEL PROCEDIMIENTO. 

239. El procedimiento es extrafio a nuestra traba­
jo; sin embargo, hay excepciones. Hemos tenido que tra­
tar del procedimiento en materia de divorcio y de se­
paración de cuerpos, a causa de la relación que existe 
entre el procedimiento y el derecho. Lo mismo pasa con 
la separación de bienes; vamos a decir los fundamentos 
de las reglas especiales que la ley establece en esta mate­
ria; las consecuencias que resultan de su inobservancia 
ion graves: es la nulidad. Sería, pues, dar una idea in­
completa de la materia el limitarse a los principios del 
puro derecho civil; no entraremos en discusión de las 
cuestiones de procedimiento, pero debemos cuando me­
nos exponer la doctrina admitida por los autores y con­
¡agrada por la jurisprudencia. 

240. La mujer en materia civil nunca puede actuar 
en juicio sin la autorización de su marido (art. 20[5). 
Pero cuando se trata de promover la separación de bie­
nes contra el marido, se concibe que la ley no exige la 
autorización marital; ni siquiera exige la autorización 

1 Brus('ln!'l, 5 ile lfll)'O (1(' lS!H (Pas1crtsia. lS~4-, .pÍl.~. 111) J' las $I'ntcn­
eias H']atad:ls CII el Repertorio .11' D:1110,,-, -en. h'l. palabra. Oontrato de m .. 
üimonio, núms. 1618·1681. Rodi~rE' y Pout, t. JlI, pág. 609, núm. 2112. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 3°1 

de la justicia propiamente dicha, es decir, la del tribunal. 
Según el art. 865 del Código de Procedimientos, "nin­
guna demanda de separación de bienes podrá ser forma­
da sin la previa autorización que el presidente del tri­
bunal deberá dar a la solicitud que se le presentará con 
este objeto. El Presidente podrá, sin embargo, hacer las 
observaciones que le parezcan convenientes antes de dar 
la autorización." Así el presidente reemplaza al tribu­
nal, y su autorización reemplaza la del marido, la ley 
agrega que la autorización puede ser negada. ¿ Por qué 
debe concederse a la mujer que la pide? Porque la 
mujer ejerce un derecho, y un derecho que es de la esen­
cia de la comunidad; desde luego era necesario permi­
tirle promover y, por consiguiente, era inútil dirigirse 
al marido o al tribunal. Si el presidente interviene, es en 
primer lugar para cubrir la incapacidad de la mujer, 
y después está llamado a hacer observaciones, dice el ar­
tículo 865. Una demanda de separación que no estu­
viese fundada provocaría la desunión en la familia. El 
presidente debe, pues, inquirir las razones por las cuales 
la mujer pide la separación, y darle con este motivo 
los consejos que la prudencia ordena (1). 

Se ha pretendido que además de la autorización del 
presidente, que el arto 865 exige como medida p"evia, la 
mujer debe obtener la autorización definitiva de su ma­
rido. La jurisprudencia ha rechazado esta interpreta­
ción tan contraria al texto y al espíritu de la ley. Si la 
autorización del marido fuere requerida, la ley no habría 
hecho intervenir al presidente para autorizar a la mujer; 
y si la ley quiere en principio que la mujer sea autoriza­
da, es que el marido puede rehusar la autorización; cuan-

1 Rodicre y PQnt, t. nI, pág. 616, núms. 2122 y 2123. Lyón, 22 de 
Yrarzo de 1836 (Dalloz, ~D la pa.labra. Contra.to de ma.trimonio, núm. 1719). 
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3°2 CONTRATO DE MATlIIMONIO 

do está obligada a darla es inútil pedirla. Sólo se trata 
de una formalidad, y es más conveniente que el presiden­
te la llene mejor que el marido (1). 

La autorización requerida para cubrir la incapacidad 
de la mujer es generalmente especial; sólo habilita a la 
mujer para el acto por el que se le concede. No pasa lo mis­
mo con la autorización que da el presidente para pro­
mover la separación. La Corte de Casación ha senten­
ciado que esta autorización habilita a la mujer para pro­
mover en todos los grados de jurisdicción; aun hay más: 
la Corte de Bruselas decidió que la mujer podía, en vir­
tud de la autorización del presidente, promover la instan­
cia de liquidación de sus derechos, siendo esta instancia 
una consecuencia necesaria de la demanda de separa­
ción (2). La razón jurídica es que la autorización sólo 
es de forma, no puede ser negada; por consiguiente, es 
inútil renovarla. 

241. No sólo es la introducción de la demanda de se­
paración la que se halla sometida a reglas especiales. To­
do el procedimiento se encuentra gobernado por reglas 
particulares. La razón es que la experiencia de todos los 
tiempos prueba que las separaciones de bienes tienen a me­
nudo por objeto defraudar a los acreedores quitándoles 
la prenda que tienen en la dote de la mujer. La ley debía 
vigilar que la separación fuera seria y dar a los acreedores 
el medio de combatirla si tuviese por objeto, defraudarlos. 
Los testimonios abundan desgraciadamente cuando se tra­
ta de fraude; y, cosa notable, estas quejas son sobre todo 
frecuentes en lo que se llama el buen antaño. "Se sabe, 
dice Poul1ain du Pare, que casi todas las Jeparaciones de 

1 Denegada, Sala. Civil, 15 de Julio de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 321). 
_te, 26 de Diciembre de 1834 (Paa1crlBia, 1834, 2, ~86). 

2 Sentencia citada (0<>1& 2) Y Bl'1l8elae, 27 d. Marzo d. 18~8 (Put­
-... 18~9, 2, 242). 
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bienes son co/usorias, entre el marido y la mujer, en con­
tra de los acreedores." "Las separaciones, dice Bourjón, 
por ser casi siempre espantajos de que se sirven los deu­
dores injustos para apartar a sus acreedores y poner sus 
muebles a cubierto de las promociones de éstos últimos, son 
consideradas como poco favorables." (1). Berlier hace no­
tar el abuso en la reposición de los motivos; al hablar de la 
separación de bienes dice: "Esta palabra no podía pro­
nunciarse sin recordar los fraudes que se practican dema­
siado frecuentemente a propósito de separaciones; pero 
no era posible descchar todas las separaciones de bienes 
porque las ha habido fraudulentas: ¿ de cuál institución 
no se abusó?" Es seguro que el abuso se ha hecho más 
raro, precisamente porque la ley ha multiplicado las ga­
rantías en favor de los acreedores. Estos reclaman a me· 
nudo porque sus intereses se encuentran lesionados por 
cualquiera separación aunque haya sido hecha de buena 
fe; pero es raro que la justicia los oiga. ¿No es esta una 
prueba de que se gana en moralidad y que es una extraña 
ilusión pensar que en antaño eran mejores los hombres? 

Núm. J.-La demanda. 

242. La demanda de separación debe hacerse públi­
ca. Cuando la ley prescribe la publicidad, es siempre por 
interés de los terceros; éstos están muy interesados en 
la publicidad de la demanda de separación de bienes. La 
ley da a los acreedores del marido el derecho de inter­
venir en la iniltancia para contestar la demanda de la mu­
jer (art. 1,447). Es, pues, necesario que sepan que el pro­
ceso está incoado. Los mismos que no son acreedores, pe­
ro que quisieran tratar con el marido, tienen interés en 

1 Toullier, t. VII, 1, pá.g. 67, núm. 75. 
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. saber que una acción por separación está formulada con­
tra él, pues si la separación se pronuncia tiene efecto des­
de el día de la demanda (art. 1,445). A consecuencia 
de esta retroacción, la mujer puede atacar los actos de 
su marido posteriores a la introducción de la demanda j 
los terceros deben estar prevenidos con el fin de poder 
resguardar sus intereses. Por esto la ley quiere que la 
demanda se publique en los periódicos; esta es la publi­
cidad predilecta de los tiempos modernos, es mucho más 
eficaz que la que se hace por avisos pegados en los audi­
dotorios de los tribunales. 

243. ¿ Cuáles son las formas prescriptas para la pu­
blicidad? Transladamos acerca de este punto a los ar­
tículos 866-868 del Código de Procedimientos. El ar­
tículo 869 agrega: "Salvo para los actos conservatorios, 
no podrá pronunciarse ninguna sentencia sino un mes 
después de la observancia de las formalidades arriba 
prescriptas." Es necesario un tiempo normal para que 
los acreedores advertidos par la publicidad de la demen­
da recojan los informes que les permitan apreciar si la 
demanda es seria o si está hecha en fraude de sus de­
rechos. Si la demanda pudiera ser sentenciada inmedia­
tamente, se favorecia el fraude; el tribunal decidiría sin 
estar ilustrado por la oposición de los acreedores. Es 
verdad que la ley permite a los acreedores atacar la se­
paración pronunciada en fraude de sus derechos, aunque 
no hubiesen intervenido en la instancia, pero es mejor 
preveer una separación fraudulenta que verse obligado 
a anularla (1). 

El an. 869 sanciona la observancia de estas formali­
dades por la pena de nulidad, la cual puede ser opuesta 

1 Toullier, t. VII, 1, pág. 46, núm. 49. R~diere y Pont, t. III, pág. 120~ 
nllm. 2131. 
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por el marido o por los acreedores. Cuando el interés de 
los terceros está en litigio, la ley pronuncia ordinaria­
mente la nulidad, porque el interés de los terceros es 
el interés público. Volveremos a tratar este punto más 
adelante. 

244. Pothier dice que el juez no debe declarar la 
separación sino después que la mujer haya probado los 
hechos que sirven de fundamento a su demanda. Este 
es el derecho común y es también el derecho común el 
que determina la naturaleza de las pruebas. Hay, sin 
embargo, una excepción. Cuando en materia civil el de­
mandado reconoce le legitimidad de la demanda, el de­
mandado obtiene el gane, puesto que la confesión ju­
dicial constituye fe plena contra quien la hizo (artícu­
lo 1,356). ¿ Será suficiente la confesión del marido para 
admitir la separación? No. Aunque, dice Pothier, el 
marido hubiese confesado los hechos que sirven de fun­
dall:ento a la demanda de la mujer, el juez no por eso 
debe dejar de exigir que la mujer ministre la prueba. 
Esta es una consecuencia que prohibe las separaciones vo­
luntarias. No pudiendo hacerse las separaciones por con· 
sentimiento de las partes, es necesario, para evitar la co­
lusión entre el marido y la mujer, que los hechos estén 
justificados por la mujer independientemente de la con· 
fesión del marido. La opinión de Pothier está consagra· 
da por el Código de Procedimientos (art 870). (1). 

Núm. 2.-De la sentencia. 

245. "Toda separación de bienes debe hacerse púo 
blica antes de su ejecución (art. 1,445). ¿Por qué preso 
cribe la ley la publicidad de la sentencia que pronuncia 

1 Pothier, De la comunidad, núm, 515. Aubry y Rau, t. V, pág, 394, n. 
~ 21, pío. 516. 
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306 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

la separación? Poth.ier da de· esto una razón que es de­
cisiva. La separación de bienes trae un cambio considera­
ble en el estado de la mujer; ésta vuelve a tomar la Ijbr~ 
administración de sus bienes muebles; es decir, que se ve 
libertada del poder marital para todo cuanto se refiere 
a la administración de sus bienes; puede disponer de 
ellos, puede obligarse sin autorización del marido o de 
la justicia. Vuelve, además, al goce de sus bienes y, por 
consiguiente, el marido no lo tiene ya. Los terceros que 
tratan con el marido o de la mujer tienen grande interés 
en conocer los cambios que la separación produce en los 
derechos del marido y en el estado de la mujer. Además, 
los acreedores del marido tienen la facultad de atacar la 
separación que se haya hecho en fraude de sus derechos. 
La publicidad de la sentencia que declara la separación 
los arlvierte de todo esto. En nn, los acreedores pueden 
atacar la ejecución de la sentencia si ésta se hace en frau­
de de sus derechos. Es también un motivo para dar la 
mayor publicidad a la sentencia, la cual los pone en 
posición de cuidar de sus intereses (1). 

246. El modo de publicidad está determinado por el 
art. 1,445, completado por el arto 872 del Código de 
Procedill'ientos. Según el Código Civil, la sentencia de­
be ser fijada en la Sala del Tribunal de Primera Instan­
cia y además, si el marido es comerciante, banquero o 
industrial, en la sala del Tribunal de Comercio de su 
domicilio. El Código de Procedimientos ordena el anun­
cio en el Tri bunal de Comercio, aunque el marido no sea 
comerciante, porque necesariamente debe cultivar relacio­
nes con los comerciantes que tienen interés en saber si 
es común en bienes o si la comunidad está disuelta. Ade-

1 Pcthier, De 1& comunidad, núm. 511. Demante, ·t. V, p6.g. 241, 0.6-
-.ero 93. 
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más, el Código de Procedimientos exige el anuncio en 
la Sala de Abogados y de Notarios, porque por la natu­
raleza desus funciones están llamados a dar consejos a los 
que tratan con el marido. Hay. sin embargo, un vacío 
en el arto 872. La demanda de separación debe ser hecha 
pública por medio de los periódicos, n;ientras que la ley 
no prescribe la inserción de la sentencia de separación en 
dichos periódicos. Este es un olvido del legislador, pues 
no hay ninguna diferencia entre la sentencia y la demanda. 
De hecho, la publicación de aquélla se efectúa por los pe­
riÓdicos; pero como la ley no la prescribe terminantemen­
te, no se podría pronunciar la nulidad por la no observan­
cia de esta formalidad, por no extenderse la pena de nuli­
dad por analogía (1). 

247. El arto 1,445 declara la nulidad de la ejecución 
por falta de publicidad de la sentencia. ¿ Debe exten­
derse esta sanción a la inobservancia de las formalidades 
prescriptas por el art. 873 del Código de Procedimientos? 
Hay un motivo de duda: que no se extiende la nulidad. 
En materia de procedimiento es de principio que nin­
guna acta puede ser declarada nula si la nulidad no está 
terminantemente pronunciada por la ley (art. 1,030). Sin 
embargo, no han prevalecido estas dudas, y con razón. De­
be, desde luego, apartarse el 1,°3° que sólo concierne a 
las actas de procedimientos; no puede calificarse así el 
anuncio en un tribunal y la inserción en los periódicos. 
Además, el arto 872 del Código de Procedimientos y el 
1,445 del Código Civil, sólo forman en realidad una so­
la disposición, que tiene un solo y mismo objeto, la pu­
blicidad. N o se concibe que uno d~ los elementos de 
la publicidad sea sancionado por la pena de nulidad, y 

1 Colmet de Santerre, t. VI, pág. 241, núm. 93 bis 1 Y n. 
P. de D. C. TOMO XXIl.-20 
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308 OONTRATO DI!t MATlII1.l0NIO. 

c:1 otro quede sin sanción. Quizá estas razones no sean' 
suficientes, pero hay otras que son decisivas. El artícu­
lo 872 agrega al final: "todo esto sin perjuicio de las dis­
posiciones citadas por el art. 1,445 del Código Civil." 
y el arto 1,445 ordena la publicidad de la sentencia ba­
jo pena de nulidad de la ejecución; esta nulidad alcan­
za, pues, a cualquiera inobservancia de las formas pres­
criptas por la publicidad, las del art. 1,445 completadas 
por las del arto 872 que están concebidas en forma irri­
tante y, por consiguiente, implican nulidad. Tal es la 
jurisprudencia (1) así como la doctrina (2). 

248. La separación de bienes que resulta de la se­
paración de cuerpos ¿debe hacerse publicar? Según el 
Código de Procedimientos, arto 880, un extracto de la 
sentencia que declara la separación debe ser publicada, 
como se dice en el arto 872. ¿ Es esto bajo pena de nu­
lidad? La Corte de Casación coloca la separación de bie­
nes que resulta de la separación de cuerpos en la misma 
línea que la separación de bienes promovida por la mu­
jer; y en teoría esta asimilación es perfectamente exacta, 
cuando menos en lo que toca a la publicidad de la sen­
tencia; existe identidad de razones si se admite que la sen­
tencia retrotrae en ambos casos. Aun sin tener en cuenta 
la retroacción, el interés de los terceros exige la publi­
cidad (t. III, núm. 339)' Pero la cuestión de nulidad 
presenta una dificultad especial. El arto 880 sólo trans­
lada al arto 872, y el arto 872 translada al 1,445 del CÓ-

1 Véanse, entre otrll8 a«ntenei&8, Caen, 15 de Julio de 1828 (Da11o.,. 
en la. pala:bra Oontrato de ma.tr1monto, núm. 1119) y Amiéns, 25 de Di~ 

eiembre de 1825 (DaUoz, .en la palabra Oontrato de matrtmon1o, núm. 1177) .. 
Consúlteee Paslcrisfa., 1861, 2, 301, en nota acerea de 1& requisitoria del 
Procurador General D_oony. 

2 Aubry 1 Bau, t. V, pAg. 396 Y Dota 26. Rodi~re r Pont, t. III, pA.g. 825,. 
1Iúm. 2143, 
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digo CiviL ¿ Puede deducirse de esto, como lo hace la 
Suprema Corte, que el art. 1,445 es aplicable a la se­
paración de cuerpos? (1). Esto nos parece dudoso; sin 
embargo, admitimos la nulidad porque el art. 872 la 
establece implícitamente, según acabamos de decirlo 
(núm. 247). 

Núm. J.-Ejecución de la sentencia. 

249. La sentencia que declara la separación de bie­
nes debe ser ejecutada, bajo pena de nulidad, en el plazo 
yen las formas prescriptas por el art. 1,444. Esto es tam­
bién una regla especial en nuestra materia. Según el de­
recho común, el que obtuvo una sentencia es libre para 
ejecutarla cuando quiere, puede conceder un plazo al 
demandado; la ley se atiene, a este respecto, al interés de 
las partes. ¿ Por qué sucede de manera distinta para la 
sentencia de separación? Debe ejecutarse en los quince 
días y de la manera que la ley determina, si no es nula. 
Esto es porque el legislador teme las separaciones simu­
ladas y fraudulentas. Si realmente hay peligro de la do­
te o de las devoluciones, la mujer se apresurará a ejecu­
tar la sentencia con el fin de evitar la pérdida comple­
ta de la comunidad y de los bienes del marido. Pero si 
en lugar de activar la ejecución la mujer no gestiona 
¿qué debe deducirse de su inacción? Es que la dote y 
las devoluciones no están en peligro; la separación no es, 
pues, seria, oculta un fraude; la mujer pudiera concer­

tarse con su marido para engañar a los terceros median­

te la apariencia de una comunidad realmente disuelta, 

1 Dene.gada, 14 .de 1r1aI'ZO de 1837 (Dalloz, e'D la palabra Contrato de 

.... trtmomo. núm. 1192). 
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3[0 CONTRATO DE MATRIMONIO 

a reserva de oponerles después la disolución cuando quie­
ran obrar cuntra la comunidad. La ley evita estas frau­
des al exigir la ejecución inmediata y seria de las senten­
cias (1). 

250. La disposición del art. 1,444 es absoluta, debe 
tener su ejecución en todos los casos en que hay separa­
ción de bienes, aunque haya habido declaración de quie­
bra. La Corte de Bruselas así lo sentenció (2). Sin em­
bargo, no se aplica el arto 1,444 a la separación de bienes 
que resulta de la de cuerpos. Desde luego no hay nin­
gún articulo de nuestros códigos del que pueda indu­
cirse que el arto ',444 es aplicable a la separación de cuer­
pos. Tampoco hay igual motivo para decidir. No es 
por peligro de la dote y de sus devoluciones por lo que 
el esposo pide la separación de cuerpos; ¿y cómo pudiera 
sospecharse una colusión entre los cónyuges cuando los 
divide el odio y su desavenencia acaba de manifestarse por 
un proceso escandaloso? Las razones especiales que moti­
van el arto ',444 son, pues, extrañas a la separación de 
bienes que resulta de la separaci6n de cuerpos por vía de 
consecuencia (3). 

251. Se ha creído que el arto 872 derogaba el Có­
digo Civil. El Código de Procedimientos quiere que un 
extracto de la sentencia se ponga a la vista por un año en 
el auditorio de los Tribunales de Primera Instancia y 
de Comercio, así como en la Sala de Abogados y de No­
tarios. Después de haber prescripto estas formalidades, 
el arto 872 agrega: "La mujer no podrá comenzar la eje­
cución de la sentencia sino desde el día en que estas forma-

1 Oolmet .Ie Santerre, t. VI, .pág. 236, núm. 92 bis I. 
~ Brutel .. , \4 M Marzo de 1855 (Paaicrlal&, 1858, 2, 38). 
3 Burd.eot1. 4 de Febrero de 1811 (DaLloz, en la ,palabra OoD.trato ele 

ma.trimonio, nú.m. 1802). Lieja, 11 4e Mayo de 1861 (Pastcr1a1&, 1867, ar 
353). 
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DE LA COMUNIDAD J,EOAL 311 

lidades hayan sido aceptadas, sin que, sin embar90, sea 
necesario esperar la expiración del plazo de un año." Si 
la ejecución debe hacerse en la quincena, bajo pena de 
nulidad, era inútil decir que la mujer lo puede hacer sin 
esperar un año de plazo. Esta es la objeción; no ha in­
fluído en la doctrina ni en la jurisprudencia. Se admite. 
con dificultad que el Código de Procedimietnos derogue 
al Código Civil, por formar ambos códigos sólo uno des­
de el punto de vista de los principios. No hay derogación 
terminante; no se pudiera, pues, admitirla sino cuando 
hubiese incompatibilidad entre los arts. 872 y 1,444, Y 
estas disposiciones se concilian muy bien. La ejecución 
debe hacerse en la quincena: esto es lo que manda el 
Código Civil. Un extracto de la sentencia tiene que que­
dar expuesto durante un año a la vista del púlbico: esto 
es lo que ordena el Código de Procedimientos. La mujer 
expondrú el extracto y ejecutará en la quincena. Se dirá; 
¿de que sirve entonces el final del arto 872? Es una ex­
plicación. Se habría podido creer que la sentencia no po­
día ejecutarse sino después del plazo de un año; la ley 
dice que puede ejecutarse antes. ¿ Cuándo debe ejecutar­
se? En este punto nada dice el an. 872; no deroga, pues, 
al 1,444, puesto que ni siquiera se ocupa en la cuestión de­
cidida por este artículo (1). 

252. El art. 1,444 quiere que la sentencia se ejecute, o 
cuando menos que haya princi pios de ejecución, en la quin­
cena. No debe inducirse de esto que debe forzosamente 
haber ejecución de la sentencia de separación. La ley no 
lo exige. Comienza por decir que la separación debe ser 
ejecutada por el pago de los derechos de la mujer efec-

1 Durant(w, t. XIV~ ·pig. 545, núm. 411 y toooe 108 auwree. (Aubry"1 
Ba.u, t. V, p6.g. 397, .Dota 29, pfo. 516.) Debe agregarte, Colmet ...le &n. 
terre, t. VI, 'm. 239, núm. 92 bis VI. Véase la jusriaprodencia ea el 
Bepertono de Dalloz, en la pa,labra Contrato de matrlmoDio, núm. 1798. 
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tuado por acta auténtica, lo que supone una ejecución vo­
luntaria. Sólo cuando el marido se niega a ejecutar ea 
cuando la mujer deberá promover la ejecución que co­
mienza en la quincena. Tal es el derecho común; nunca 
ordena la ley dirigirse a la justicia cuando las partes están 
acordes en hacer lo que ordena. No hay ninguna razón 
para apartarse, en este punto, del derecho común. La 
doctrina y la jurisprudencia se hallan conformes (1). 

253. El art. 1,444 deroga el derecho común en lo que 
toca a las formas. Quiere primero que la ejecución sea sin­
cera: por temor a una separación fraudulenta es por lo que 
la ley ha dictado t.odas estas disposiciones. El pago de los 
derechos y devoluciones de la muáer debe ser real, es de­
cir, no simulado. Cuando el legislador quiere impedir la 
simulación o hacerla, cuando menos, más difícil, prescribe 
la intervención de un oficial público y exige una acta 
auténtica. La autenticidad es, pues, una condición de la 
validez de la ejecución. Una acta privada, que tenga fe­
cha cierta, no bastaría. Troplong cita una sentencia de la 
Corte de Casación que parece admitir una interpretación 
más suave; (2) confiesa que esto es hacer alguna violen­
cia a la letra de la ley. Esta confesión condena al intér­
prete, pues no le está permitido apartarse de la ley, sobre 
todo cuando tiene por objeto evitar el fraude. Si se cree 
demasiado rigurosa, que se cambie, pero que no se auto­
rice a los jueces a wlocarse más alto que ella cuando la en­
cuentran demasiado severa, a su parecer. 

N o se debe tampoco sobrepasar el rigor de la ley; todo 

l Troploog, t. 1, lItig. 396, núm. 1360 y tod'Os los autores. Véue 'la ju­
rilpru<lenei.a &D el Bepertorlo de Dalloz, en la palabra Contra.to de 
llatrtmomo, 2lúm. 1816. 

B 0aaacl6o, 23 d-e A~o de 1825 (DaHoz, en la .palabra Ve.nta~ nú· 
... ero 430). Troplong, t. Ir ¡pág. 396, núm. 1360. En e6ntid-o contrario. 
Bodi~r. T P~nt, t. lIT, P¿g. 631, not4 2. 
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-cuanto quiere es que el pago sea auténticamente compro 
bado; basta, pues, que lo sea por un oficial público con 
calidad para recibir el pago, no es necesario que inter­
venga un notario. Se ha sentenciado que el pago de los 
derechos de la mujer está válidamente comprobado cuan­
do un escribano de diligencias ha sido encargado de noti­
ficar la sentencia con mandato de ejecutarla y recibe y 
hace constar lo que el marido paga. En efecto, los man­
damientos son actos jurídicos procedentes de un oficial 
ministerial que obra en el ejercicio de sus funciones; ha­
cen prueba de su fecha y de su contenido; corresponden al 
objeto del arto 1,144 (1). 

N os vemos obligados a entrar en estos pormenores por­
que todas las prescripciones de la ley están sancionadas 
por la nulidad. Una mujer obtiene la separación de bie­
nes; notifica la sentencia a su marido, el cual le devuel­
ve sus dones. Diez años pasan sin otro acto de ejecución. 
La separación fué declarada nula porque no había sido se­
guida del pago real de los derechos de la mujer (2). 

254. Puede suceder que el marido se niegue a eje­
cutar la sentencia. En este caso debe haber promociones. 
La ley quiere que éstas comiencen en la quincena. Este 
plazo da lugar a una dificultad. El Código de Procedi­
mientos (art. 174) concede a la mujer separada de bienes 
un plazo de tres meses, y cuarenta días para hacer 1011 

inventarios y para deliberar. Puede aceptar o repudiar, 
pero no debe ejercer su derecho de opción sino al cumplir 
el plazo legal. Si la mujer tiene tres meses para hacer in­
ventario, más cuarenta días para deliberar ¿ cómo puede 
estar obligada a ejecutar la sentencia en la quincena? Esta 
ejecución sólo puede hacerse cuando la mujer ha optado, 

1 Denegada, 12 de Ag<:Isto ·de 1847 (Dalloz, 1841, 1, 322). 
2 Denegaoo., 28 ·de Diciembre de 1858 (DaJloz, 1858, 1, 108). 
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puesto que los derechos de la mujer difieren según acepta 
o renuncia. A primera vista parece que hay antinomia ra­
dical entre el Código Civil y el de Procedimientos. Una 
distinción concilia a ambos códigos, cuando menos en par­
te. Hay derechos que la mujer ejerce independientemente 
de su opción: son sus devoluciones; que renuncie o acepte, 
siempre vuelve a tomar sus propios o el precio si fueron 
vendidos, así como las recompensas que le debe la comu­
nidad; aquí el Código de Procedimientos está fuerá de 
causa; el arto 1,444 es el aplicable: la mujer debe gestio­
nar en la quincena. No pasa así con los derechos que per­
tenecen a la mujer sólo cuando acepta, es deci r, su par­
te en la comunidad; no puede estar obligada a pedir la 
partición en la quincena, puesto que tiene tres meses para 
hacer inventario y cuarenta días para deliberar su acepta­
ción o repudio. En este punto el Código de Procedi­
mientos deroga al Código Civil (1). 

255. Según el arto 1,444 basta que las promociones es­
tén comenzadaJ en la quincena; la ley no exige que la rie­
cución sea completa, esto es imposible; desde que hay eje­
cución forzada se necesita una sentencia que liquide los 
derechos de la mujer, y las sentencias no se obtienen en 
veinticuatro horas. Sin embargo, la ley siempre descon­
fiada, quiere que las promociones principiadas en la quin­
cena continúen sin interrupcióll. Un principio de promo­
ción podría ser un acto simulado. Si la mujer tiene inte­
rés serio en la separación, se cuidará mucho de no inte­
rrumpir las promociones, puesto que las moras e interrup­
ciones podrían serIe fatales. Cuando hay interrupción, la 
ley presume la simulación y anula. ¿ Pero cuándo puede 
deci rse que las promociones están interrumpidas? Acerca 
de este punto nada dice la ley; esto equivale a decir que se-

] Gólmct de Santerre, t. VI, pág. 231, ,nú.m 92 bis IV. 
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atiene al juez. En efecto, la cuestión es de hecho más que 
de derecho. Las promociones pueden ser interrumpidas 
por motivos legítimos; en este caso, la separación es sos­
tenida; si, al contrario, la interrumpción no está justifica­
da resulta que no es seria la separación; la ley la declara 
nula. Los fundamentos de excusa se dejan necesariamente 
a la apreciación del juez (1). Citaremos algunas aplica­
ciones tomadas de la jurisprudencia. 

La mujer cesa de promover contra el marido para liti­
gar contra un tercero que había embargado los inmuebles 
del marido; este proceso incidental debía estar resuelto 
antes que la mujer pudiera ejercer sus derechos sobre los 
inmuebles; era, pues, menos una interrupción de las pro­
mociones que una continuación de la ejecución, siendo la 
distracción de los inmuebles embargados un preliminar 
indispensable sin el cual las promociones no podían con­
tinuarse (2). Pero si la mujer se conforma con embargar 
los muebles y levantar acta de carencia cuando su marido 
posee inmuebles; si la mujer no se presenta al mandamien­
to de venta de los inmuebles, debe deducirse que la se­
paración no es seria: fué declarada nula y la decisión fué 
confirmada por una sentencia de denegada. En el caso no 
había ninguna duda: la mujer permaneció más de veinte 
afias sin ejecutar ningún acto de ejecución (3). 

Resulta de lo que acabamos de deci r que no hay nin­
gún tiempo prescripto en el que deba durar la interrup­
ción para que haya nulidad de la separación. Marcadé 
pretende que la Corte de Casación ha fi jdao el plazo de 

1 A-ubry y Rau, t. V, pá.g. 398, nota. 36, .pfo. 516 (4~ -edición). 
2 De'Il-ega.da, 23 -de Marzo de 1818 (Dalloz, en la palabra Contn.to de 

matrimonio, núm. 1838). 
3 Denegada, 28 de Febrero -de 1833 (Dalloz, en la pad.a.bnt. Contrato de 

matrimonio, núm. 1845). COD'8úJtese las senteneiafi citadas por DaIloz, (lbid 
.. ú.m •. 1836 y 1847). 
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un año; después él hace una gran crítica de dicha decisión. 
Antes de censurar una sentencia se debe cuando menos es­
tar seguro de lo que decidió la Corte; y en el caso, es 
muy seguro que la Corte de Casación no dijo lo que se 
le hace decir: sentenció de hecho que, en las circunstancias 
de la causa, la interrupción de menos de un año no anu­
laba la separación de bienes ([). 

256. La ejecución debe comenzar en la quincena y 
ler continuada hasta que se complete, pues el arto [,444-
quiere que el pago sea real ha$ta concurrencia de 10$ bie­
neJ del marido. El marido cede a la mujer todo su mo­
biliar, su pago de sus derechos y devoluciones: ¿es esto una 
ejecución en el sentido del arto [,444? Sí, cuando el ma­
rido sólo posee muebles, no, cJando tiene inmuebles; si 
la mujer no traba ejecución en los inmuebles, la separa­
ción será nula; la ley supone que es simulada y hecha 
en fraude de los terceros (2). 

257. Queda por saber lo que se entiende por ejecu­
ción. La cuestión es muy importante, puesto que sin eje­
cución la sentencia de separación cae; pero como se rela­
ciona con el procedimiento, nos limitaremos a hacer cons­
tar la doctrina y la jurisprudencia. Los autores y las sen­
tencias no están muy acordes. ¿No será por haberse ape­
gado demasiado a los principios generales de los procedi­
mientos? El Código Civil quiere que la separación sea 
sincera, y para asegurarse de que lo es, exige que la mu­
jer ejecute la sentencia. ¿ N o pasa lo mismo con la ejecu­
ción que con la interrupción de las promociones? Esto es. 
ante todo, una cuestión de hecho, pues se trata de saber 

1 Denegada, 2 de May-o d~ 1831 (DaUoz, .en la pa.la.bra Contrato ele 
matrimonio. núm. 1843). 

2 Colmar, 30 .de Noviembre de 1838 (DaUoz, en la pa18lbra Contrato 
de matrimonio, núm. 1811). París, 21 de Diciembre de 1871 (n..uo-. 
1873, 5, 414, núm. 1). 
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en definitiva si la separación es seria o simulada. Y estas 
cuestiones son esencialmente de hecho. De cualquiera ma­
nera, he aquí en qué términos uno de nuestros más exac­
tos autores fundándose en la doctrina y en la jurispruden­
cia, formula el principio. Hay ejecución cuando la mujer 
hace notificar la sentencia a su marido, con mandamiento 
de satisfacerla, o citación para presentarse ante un nota­
rio para proceder con ella a la liquidación de sus dere­
chos. La simple notificación de la sentencia no constituye 
un principio de ejecución. Sin embargo, se agrega una 
restricción; así sucede generalmellte. Esto supone excep­
nes (1). ¿ Cuándo hay excepción? N o se dice, luego el 
juez es quien decidirá de hecho. Dejarle la apreciación 
de la excepción, es hacerlo dueño de la regla, de manera 
que en definitiva todo dependa de él. ¿No será esta la 
razón de la diversidad de jurisprudencia en esta materia? 

Núm. 4.-De la nulidad por falta de ejecución. 

l.-Carácter de la nulidad. 

258. El arto 1,444 dice; "La separación de bienes el 
nula si no ha sido ejecutada." Se han promovido nume­
rosas discusiones acerca de esta nulidad. Ante todo, debe 
determinarse su carácter. La ley no dice que el procedi­
miento es nulo, ni que la sentencsia es nula; anula la sepa­
ración. Esta es la misma expresión de que se sirve hablan­
do de la separación voluntaria; la declara nula. Síguese 
de esto que la nulidad no es una nulidad de procedimien­
tos, la que debe ser propuesta antes de cualquiera defensa 
del fondo; es una excepción perentoria que las partes in­
teresadas pueden presentar en cualquier estado en que se 

1 Aubry 1 Ra.u, t. V, lPág. 398, .D.ota!J 34 y 35, pf'O. 516 4~ .edición). 
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encuentre la causa (1). Esto está también fundado en la 
razón. En el espíritu de la ley, la separación no ejecuta­
da no es seria; equivale, pues, a una ejecución que no 
tiene otra causa que la voluntad de las partes. Es decir, 
que es radicalmente nula; todo es nulo. 

Hay, acerca de este punto, una excelente sentencia de 
la Corte de Casación. La nulidad, dice la Corte, no se 
aplica limitativamente a la sentencia de separación de bie­
nes, la ley dice que la separación es nula; esta expresión 
quiere decir que el legislador no sólo tuvo en vista la sen­
tencia sino también los procedimientos originados para 
obtenerla; es decir, la instancia introducida por las par­
tes; es, pues, dicha instancia la que queda anulada como 
si nunca hubiese sido introducida. Se objetaba el arto 156 
del Código de Procedimientos, según el cual las senten­
cias por falta de presencia deben ser ejecutadas en los seis 
meses de su obtención, si no serán reputadas como no exis­
tentes. La Corte contesta que el arto 156 lejos de contra­
riar la interpretación que ella da al art. 1,444, la justifica. 
En efecto, el Código de Procedimientos considera sólo las 
sentencias y se limita a decir que se reputan no existen­
tes, mientras que el art. 1,444 se expresa de manera muy 
distinta, y decide en términos generales y absolutos que la 
separación es nula. La Corte de Casación agrega conside­
raciones que se refieren al principio fundamental en esta 
materia; por esto las reproducimos. Deben dejarse a un 
lado las reglas de derecho común establecidas por los ar­
tículos 156 y 397 del Código de Procedimientos, porque 
la demanda de separación de bienes está regida por dis­
posiciones especiales que derogan el derecho común. Tales 
son las formalidades prescriptas para la publicidad y 

1 Burdeos, 22 de Enero ,d:e 1834 (Da:lloz, en la palabra Oontrato de 
matrtmcm1o, núm. 1862 A-ubry y Rau, t. V, pAg. 400 Y nota 40, pf.o. :UG. 
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para la ejecución de la sentencia. El legislador las esta­
bleció principialmente en favor de los acreedores del ma­
rido para que puedan evitar los fraudes que los esposos 
pudieran cometer en su perjuicio. Según tal espíritu es 
como debe interpretarse la nulidad de la separación pro­
nunciada por el arto 1,444. La ley cree volver a colocar 
a las partes en el estado en que se encontraban antes de 
la demanda; por consiguiente, anula esta demanda y todos 
los procedimientos de que fué objeto. Si, como lo preten­
de el recurso, la ley no anulase más que la sentencia dejan­
do subsistir los procedimientos anteriores, sucedería que la 
mujer podría, cuando ejecutara, volver a sus errores. Así 
cuando la sentencia haya caducado por falta de ejecución 
en la quincena, la mujer podrá presentar de nuevo su de­
manda después de una simple citación, y hacer que se 
declare la separación en el plazo de algunos días sin nue­
va publicidad, por lo tanto, sin que lo sepan los acreedores 
que deben creer que la separación quedó abandonada. Por 
esto se harían ilusorias todas las garantías que la ley in­
trodujo en favor de los terceros, y la ley misma proporcio­
naría un medio legal de eludir sus disposiciones. El es­
píritu de la ley y el texto protestan contra semejante 
interpretación (1). 

259. Se ha sostenido ante la Corte de Gante que la 
nulidad es de orden público. Berlier dijo, en efecto, en 
la exposición de los motivos, que las formas prescriptas 
para llegar a la separación de bienes son requeridas por 
el orden público. Esto es verdad en el sentido de que 
están establecidas en interés de los terceros, lo cual es un 
interés general y, por lo tanto, de orden público si se toma 
esta expresión en su sentido más lato. Pero de que los 

1 Casación, 11 de Junio ,(16 1823 (Dalloz, en la palabra Contra.to de 
JIl&trimonio. núm. 1862) y 3 de Abril de 1848 (Dalloz, 1848, 1, 89) 
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motivos que han hecho establecer las formas interesen a. 
los terceros, no resulta que la nulidad sea de orden pú­
blico. Se entiende por esto una nulidad absoluta que re­
clama el interés de la sociedad, y en la cual, por consi­
guiente, las partes interesadas no pueden renunciar. Este 
no es el carácter de la nulidad pronunciada por el artícu­
lo 1,444. Es verdad que los terceros, en general, se hallan 
interesados en la observancia de las formalidades legales; 
pero cuando las formas no han sido observadas, ya no son 
todos los terceros quienes tienen interés en la nulidad, son 
sólo los que han tratado con los esposos. 

Por consiguiente, la nulidad es pedida por interés par­
ticular y no por interés social (1). 

De esto resulta una consecuencia muy importante. La 
nulidad, por ser de interés privado, puede cubrirse, mien­
tras que si fuese de orden público no podría lograrse tal 
cosa. Se cubre por la renuncia, pudiendo cualquiera re­
nunciar a lo que está establecido en su interés propio. Des­
pués del plazo de quince días la sentencia caduca, como 
dice la Corte de Casación, si no ha sido ejecutada. El ma­
rido, en lugar de prevalerse de la nulidad, deja ejecutar 
la sentencia en su contra, o reconoce a su mujer la cali­
dad de mujer separada, dejándole la administración y el 
goce de sus bienes personales. Esto es renunciar tácitamen­
te al derecho que tiene de oponer la nulidad de la separa­
ción. La mujer también puede renunciar al derecho de 
oponer la nulidad de la separación, como puede renunciar 
a la separación no ejecutándola: sólo su interés está a dis­
cusión en esta renuncia. Si ejecuta la sentencia despué. 
del plazo de quince días; si vuelve a tomar la administra­
ción y goce de sus propios, ya no puede decir que la senten­
cia ha caducado. Podrá haber considerado la sentencia 

1 Gante, 27 de Abril d .. 1861 (P&BIcrlsla, 1861, 2, 301). 
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como no existente; la considera, al contrario, como válida; 
luego renuncia a la nulidad según tenía derecho de hacer­
lo. Los acreedores están muy interesados en que la sepa­
ración se anule; pero este interés sólo es un interés privado 
al que pueden renunciar; y lo renuncian si, después de la 
quincena, concurren a la ejecución de la sentencia; no se 
ejecuta un acto del cual se tiene intención de pedir la nuli­
dad. Tales son la doctrina y la jurisprudencia (1). 

H.-Quién puede oponeda nulidad. 

260. La nulidad puede ser opuesta por todo terce­
ro interesado. Esto resulta del carácter de la nulidad es­
tablecida para resguardar los intereses de los terceros, es 
natural que cualquiera de ellos pueda hacerla valer. Ta­
les son, ante todo, los acreedores del marido. La ley tien­
de, sobre todo, a protegerlos cuando prescribe formas que 
tienden a impedir las separaciones fraudulentas y simula­
das; en consecuencia, cuando estas formas no han sid. 
cumplidas los acreedores del marido deben tener el dere­
cho de oponer la nulidad. 

La aplicación del principio presenta una cuestión qu~ 
es discutida. ¿ Debe distinguirse entre los acreedores an­
teriores a la ejecución tardía y los acreedores posteriorel 
a dicha ejecución? La Corte de Casación se ha pronun­
ciado en favor de la distinción. Parte del principio de 
que la nulidad de la separación está fundada en una pre­
sunción de colusión fraudulenta entre los esposos, en per­
juicio de los acreedores del marido; y ¿puede decirse que 
los esposos han querido perjudicar a los acreedores que 
todavía no existen? (2). Esto nos parece decisivo, en el 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 400, notas 42·44 y 168 sen·teneias qU<e citan. 
2 'Dcnegn~la, 1<:> de Julio de 1863 (Dalloz, 1864, 1, 66). Troplong, t: I~ 

P'g. 397, núm. 1368. En sentido cootrano, Rodiere y Pont, t. 111, pig. 834,... 
DCnn. 2159. 
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'Sentido de que los acreedores no pueden formular en su 
nombre la acción de nulidad. Distinta es la cuestión de 
saber si los acreedores del marido, cualquiera que sea la 
fecha de sus créditos, pueden oponer la nulidad en nombre 
del marido, su deudor. Si el marido tiene este derecho, 
hay que admitir que sus acreedores también lo ejercen; 
este es el derecho común; y el derecho común es también 
que los acreedores pueden ejercer los derechos de su deu­
dor, aunque su crédito sea posterior. Transladamos a lo 
que fué dicho acerca del arto 1,166 (t. XVI, núm. 396). 

Se nos pudiera objetar que no permitiendo a los acree­
dores posteriores promover la nulidad en su nombre, les 
aplicamos los principios que rigen la acción pauliana (to­
mo XVI, núm. 460) ; Y la acción de nulidad del arto 1,444-
no es una acción pauliana, los acreedores deben probar que 
la separación es fraudulenta, sólo tienen que dar una prue­
ba, la de que las formalidades legales no se han cumplido. 
Esto es verdad, por esto no hemos invocado las reglas de 
la acción pauliana; pero siempre es verdad decir que la 
acción de los acreedores está fundada en un perjuicio; si 
la fecha de sus créditos prueba que no pueden estar per­
judicados por la ejecución tardía, no tienen el derecho 
de promover. 

261. ¿Tiene el marido el derecho de oponer la nu­
lidad de la separación de bienes resultante de la falta de 
ejecución o de la ejecución tardía? Deben distinguirse las 
relaciones entre los esposos; sus relaciones con los terce­
ros. Se admite generalmente que el marido puede oponer 
a su mujer la nulidad de la separación. El arto 869 le da 
terminantemente este derecho cuando la nulidad está fun­
dada en la inobservancia de las formas prescriptas para la 
publicidad de la demanda y de la sentencia; el Código 
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de Procedimientos pone al marido en la misma línea que 
los acreedores. ¿ Puede esta asimilación ser extendida a la 
nulidad del arto I,444? El Código Civil no dice que pue­
da promover la nulidad. Deben, pues, aplicarse los princi­
pios generales de derecho. ¿ El art. 1,444 entiende res­
guardar sólo a los intereses de los acreedores del marido? 
Todos los que están interesados en combati r la separación 
tienen el derecho de promover la nulidad, así es que tanto 
el marido como los acreedores. Se dice en vano que el 
marido no se puede prevalecer de la presunción de colu­
sión fraudulenta para atacar la separación; contestamos 
que la acción de nulidad del arto 1,444 no es la acción 
pauliana, se funda únicamente en la inobservancia de las 
formas. El marido interesado en mantener la comunidad 
puede, pues, oponer a la mujer que la comunidad subsis­
te, puesto que no ha sido legalmente disuelta (1). 

262. La cuestión es más dudosa en lo que concierne a 
la mujer. Lo que prueba es que buenos autores hayan cam­
biado de opinión: Aubry y Rau, después de haber soste­
nido que la mujer no puede prevalerse de la nulidad para 
con su marido, se han adherido a la opinión contraria en 
la última edición de su excelente obra. Preferimos su 
opinión primera. La resolución depende del carácter de 
la nulidad. Cuando una nulidad es de orden público, to­
dos los que tienen interés en promover lo pueden hacer; la 
provoca, por decirlo así, a todas las personas interesadas 
a atacar el acta, porque el interés de la sociedad exige que 

1 Aubr y lbau, t. V, 'Pág. 399 Y nota 37 y lQ6 autores qu~ oeit8Jl. Debe 

agregarSQ CoJ-met de Santerre, t. VI, 'Pág. 240, núm. 92 bis VlII. En 

Hlltido eontra.rio, Dutrae, De 1& sepa.r&Ci6n de bienes, pág. 173, nú.m. 227. 

T.éase la juris-prudeneia en ..,1 &pertorio de Da.lloz, en la palabra. Contrato 

te matrtmomo, .nÚDlS. 1851 y 1852. 

P. de D. C. TOMO XXII.-21 
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el acta se anule; no se distingue, en este caso, entre lll6 
partes y los terceros, ni entre el que tiene la culpa y el que 
no la tiene. N o sucede así cuando la nulidad no es de or­
den público: al ser privado el interés, debe verse en favor 
de quién fué introducida; sólo éstos pueden promover (1). 
y ¿cuál es el carácter de la nulidad del arto I,444? Hemos 
contestado a la cuestión enseñando, con la doctrina y la 
jurisprudencia, que no es de orden público (núm. 259); 
desde luego debe decidirse que la mujer no tiene calidad 
para prevalerse de la nulidad, pues no es seguramente por 
interés suyo por lo que ha sido introducida. Lo que hit 
comprometido esta opinión son las malas razones que se 
han dado para justificarla. La mujer no puede oponer la 
nulidad, se dice, porque proviene de su conducta, y la mu­
jer no puede apoyarse en su negligencia (2). Estos no son 
argumentos para decidir. Si la nulidad fuera de orden 
público se debería permiti r a la mujer oponerla aunque 
estuviera en falta. 

Las razones que alegan en apoyo de la opinión contraria 
nos parecen igualmente de extrema debilidad. Se dice"'que 
debe haber igualdad entre los esposos; que pudiendo el 
marido prevalerse de la nulidad para con respecto de la 
mujer, ésta debe tener el mismo derecho para con su mari­
do. ¿ Por qué esta igualdad cuando la situación no es la 
misma? Se olvida que la mujer pide la separación contra 
el marido; es, pues, natural que el marido tenga el dere­
cho de sostener la comunidad, mientras que no se compren­
de que la mujer venga a oponer la nulidad de una sepa­
ración por ella promovida. Se objeta también que el man­
tenimiento o la disolución de la comunidad dependerán del 
capricho del marido, cuando importa que se fije y que se 

1 Véase el romo 1 d. eetos PrlJIc1ploo, pág. 115, DIÍm. 78. 
8 Odier, t. 1, pág. 387, DIÍm. 362. Toullier, t. V, pág. 132. 
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sepa si hay comunidad o separación de bienes. Contesta­
mos que esta incertidumbre reina siempre cuando un acto 
está sujeto a la nulidad, por todo el tiempo en que ésta 
no es declarada. Los que tienen derecho para promover, 
pueden hacerlo durante todo el tiempo que la ley les con­
cede; no se dirá por esto que la anulación depende de su 
capricho, pues el ejercicio de un derecho no es un capri­
cho (1). Agrega remos que, en el caso, no rei na mucho 
tiempo después del hecho, la incertidumbre, pues ésta 
puede ser cubierta. Lo será por el concurso del marido a 
los actos de ejecución de la sentencia o a los actos que la 
mujer celebra en calidad de mujer separada (núm. 259). 

263. ¿ Pueden los esposos oponer la nulidad a los ter­
ceros? Según nuestra opinión la mujer no puede prevaler­
se de la nulidad respecto de los terceros como no lo puede 
con relación a su marido, hay una razón más para recha­
zar a la mujer, es que las formas cuya inobservancia trae 
la nulidad, han sido introducidas en interés de los terce­
ros; sólo ellos pueden, pues, en principio, prevalerse de 
la nulidad. En cuanto al marido, si se le reconoce el de­
recho de oponer la nulidad, hay que concedérsela para 
con todos; la ley y los principios no permiten establecer 
distinciones. 

La cuestión es muy discutida. Cada autor tiene su sis­
tema. U nos niengan en todos los casos a ambos esposos 
el derecho de oponer la nulidad a los terceros. Invocan 
el principio de que nadie puede fundar un título sobre 
su fraude; y, se dice, cuando la sentencia de separación 
no ha sido ejecutada, hay necesariamente fraude por parte 
de los esposos (2). Esto es demasiado absoluto; la nu-

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 299, nota ;~~, pfo. 516. Troplcmg, i. 1, p&gi.. 
na 398, núm, 1313. Colme1: de Sant-etrt', t. VI, ip&g. 291, núm. 92 b18 IX. 

2 RoJiere y Pont, t. III, pág. 635, núm. 2159. 
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lidad no está fundada en el fraude, está fundada umca­
mente en la inobservancia de las formalidades prescriptas 
por la ley. Otros autores distinguen. Los editores de Za­
chariae permiten al marido invocar la nulidad contra los 
terceros que hubiesen tratado con la mujer como separada 
de bienes; niegan este derecho a la mujer, aunque le re­
conocen el derecho de oponer la nulidad al marido. Tro­
plong hace otra distinción (1). Creemos inútil entrar en 
la discusión de todas estas opiniones; el principio que he­
mos sentado, si se le admite, basta para refutarlas. 

De hecho, la nulidad será cubrieta las más veces. To­
maremos algunos ejemplos de la jurisprudencia. Una sen­
tencia de la Corte de Grenoble niega a la mujer el derecho 
de oponer la nulidad del arto 1,444, puesto que ella es 
quien debe ejecutar la sentencia y no puede prevalerse de 
su negligencia. Después la Corte agrega que la mujer, en 
el caso, había siempre tomado la calidad de mujer libre 
en sus bienes desde la sentencia que había pronunciado la 
separación; estos actos habían sucedido en presencia y 
con consentimiento de su marido, esto era una ejecución 
de la sentencia y, por consiguiente, ambos esposos habían 
renunciado, ejecutando la separación al derecho que pu­
diera tener en atacarla (2). 

Existe en el mismo sentido una sentencia de la Corte de 
Colmar. Los esposos invocaban la nulidad de la separa­
ción contra un tercero a quien la mujer había cedido el 
mobiliar recogido por ella en una sucesión de su herma­
na. Esta venta era válida suponiendo que la mujer estu­
viese realmente separada de bienes; ésta pretendía, de con­
cierto con su marido, que la separación era nula como 

1 .AJu.bry y Rau, t. V, pAg. 399 Y nota 39, pfo. 516. To,ploD, t. 1, pi.~ 
gina 398, núm. 1375. 

2 Grenob!e, 8 d-e Abril de 1835 (Dallo~, en la .palabra Contrato de 
.... tdmOllio. núm. 1856). 
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si no hubiera sido ejecutada conforme al arto 1,444. La 
Corte contesta que la nulidad no es de orden público, que 
sólo se ha establecido en favor de los acreedores que no 
concurren a la liquidación; la Corte parece, pues, rehusar 
al marido tanto como a la mujer el derecho de prevaler­
se de la nulidad contra los terceros. Pero dice la senten­
cia que en todos los casos la nulidad puede ser cubierta, 
sea por los acreedores, sea por los esposos; y los esposos 
habían procedido a la liquidación de la comunidad des­
pués de la expiración del plazo legal; habían por esto re­
nunciado al derecho de oponer la nulidad de la separa­
ción, pues no se ejecuta un acto que se quiere atacar (1). 

§ IV.-DE LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES 

DEL MARIDO. 

264. "Los acreedores del marido pueden intervenir en 
la instancia de la demanda de separación para contestar­
la" (art. 1,447). ¿ Por qué da la ley a los acreedores el de­
recho de intervenir? Se contesta que el art. 1,447 es la 
aplicación del art. 1,166: los acreedores ejercen los dere­
chos del marido interviniendo en la instancia para comple­
tar la defensa que opone a la demanda de la mujer (2). 
Esto no es enteramente exacto. Cuando los acreedores ejer­
cen los derechos de su deudor, se supone que el mismo 
deudor no los ejerce. Y cuando la mujer pide la separa­
ción contra el marido, éste se encuentra necesariamente 
en causa, y tiene el mayor interés en defenderse; desde lue­
go la presencia de los acreedores sería inútil si se supone 
que el marido se defiende de buena fe. Pero el marido pue­
de estar de acuerdo con su mujer para hacer una separación 

1 Colmar, 8 de Ag<l8to de 1820 (DaJ1oz, en la ¡paJabra OOutrato .. aa­
tdmomo, (Ilúm. 1988). 

! Colmet de Santerre, t. VI, pág. 250, llÚDl. ~ biIa. 
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simulada y fraudulenta; para vigilar que la separación no 
se haga en fraude de sus derechos, intervienen los acreedo­
res. El mismo texto del Código indica que tal es la men­
te del legislador; el arto 1,447 comienza por dar a los 
acreedores del marido el derecho de atacar la separación 
de bienes declarada en fraude de sus derechos; después 
agrega que los acreedores hasta pueden intervenir en la 
instancia; su intervención tiene, pues, por objeto impedir 
una separación fraudulenta; mejor es evitar el fraude que 
tener que atacarlo cuando está consumado. Por motivos 
análogos es por lo que la ley da a los acreedores el derecho 
de intervenir en la partición (art. 882). 

265. Cuando los acreedores intervienen, son partes 
en la causa y con este título pueden interponer apelación. 
Se ha sentenciado que tienen este derecho aunque no ha­
yan intervenido (1). En este caso obran en virtud del ar­
tículo [,[66, ejerciendo el derecho de su deudor. Esta dis­
posición es general, sólo tiene excepción para los derechos 
exclusivamente ligados a la persona del deudor; y la fa­
cultad de interponer apelación no es uno de esos dere­
chos morales que sólo el deudor puede ejercer; es un de­
recho esencialmente pecuniario y en el caso es una ga­
rantía que deben tener los acreedores para que puedan 
defender sus intereses ante la justicia, con el fin de evitar 
una separación fraudulenta; es mejor evitar el fraude por 
la apelación, que tener que combati rlo por una nueva 
acción. 

266. ¿Qué acreedores pueden intervenir? La cues­
tión está en saber si es necesario un interés nato y actual. 
Tal es la regla cuando el demandante reclama la ejecu­
ción de un derecho j no puede ejecutar un derecho even-

1 Poitiére, 6 de JuJio de 1824 (Dalloz, en la palabra Contrato de ~ 
_Dio, núm. 1903). 
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tual. Pero el que tiene un derecho eventual puede ejecu­
tar actos conservatorios. La ley lo dice del acreedor con­
dicional (art. 1,180). Y la intervención sólo es un acto 
conservatorio, tiende a ilustrar a la justicia, a evitar un 
fraude con que la mujer, de concierto con su marido, quie­
re sorprender al juez. La Corte de Casación lú sentenció 
así (1). 

267. Según el arto 1,447, "los acreedores del marido 
pueden proveer en casación contra la separación de bienes 
pronunciada y aun ejecutada en fraude de sus derechos." 
¿Cuál es la vía por la que deben proveerse? Es la acción 
de nulidad, por aplicación del arto 1,167, que permite 
a los acreedores pedir la nulidad de los actos que el deu­
dor hace en fraude de sus derechos. Cuando el acta frau­
dulenta, es una sentencia, las partes interesadas en obtener 
la anulación deben promover por vía de tercería (Códi­
go de Procedimientos, arto 474). 

268. ¿Qué deben probar los acreedores que intervie­
nen o que forman tercería? Se oponen a la separación 
o piden su nulidad con motivo de que la demanda de la 
mujer no tiene por causa el peligro de su dote o de sus 
devoluciones, que sólo tiende a quitar a los acreedores 
la prenda que poseen sobre los bienes de la co:nunidad. 
La acción de los acreedores supone, pues, que la separación 
les causa un perjuicio. Este existe casi siempre, puesto 
que el efecto de la separación es disminuir la prenda de 
los acreedores. Pero el perjuicio no basta para que los 
acreedores puedan oponerse a la separación, es necesa­
rio además que prueben que la demanda de separación 
está hecha en fraude de sus derechos o que la separación 
liorprendió a la justicia por fraude. El arto 1, 147 lo dice 

1 Deneg3ltla, 27 de Junio de 1810 (DaUoz, en la. ipa.-}.:tIbl"ll. Contrato de 
matrimonio, núm. 1730). 
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de la acción de nulidad, esta es la aplicación del derecho 
común. El fraude es la base de la acción pauliana, y por 
fraude se entiende el perjuicio causado con el ánimo de 
perjudicar. Transladamos a lo que fué dicho, acerca 
de la acción pauliana, en el título De lal Obligaciones. 
Esta es la opinión general, excepto el disentimiento de 
Toullier quien, apoyándose en el sentido que tenía la 
palabra fraude en el derecho antiguo romano, ha sosteni­
do que bastaba el perjuicio (1). No se trata del dere­
cho romano antiguo, sino de la acción pauliana, para la 
que siempre se ha exigido una intención dolosa. En ma­
teria de separación de bienes esto es de toda evidencia; 
la separación de bienes perjudica casi siempre a los acree­
dores; si, pues, el perjuicio bastara para permitirles opo­
nerse a ella, o para pedir su nulidad, la mujer no po­
dría nunca ejercer su derecho. El perjuicio sólo es re­
querido para establecer el interés que tienen los acreedo­
res; si, por excepción, la separación no les perjudica, no 
podrán pro¡rover, puesto que no hay acción sin inte­
rés (2). Una vez que el perjuicio queda establecido, de­
ben, como acabamos de decirlo, probar que la separación 
es dolosa. 

269. El derecho de intervención y el derecho de opo­
sición en el fondo son idénticos, pues el Código de Pro­
cedimientos no permite intervenir sino a aquellos que 
tienen el derecho de interponer tercería (arts. 466 
y 467) (3). Sucede algunas veces que la ley sólo permi-

1 Toullier, t. VII, 1, pág. 81, mÚms. 88-90 y la nota de Duv.ergier, ". 
gio. 85 Zaehariae adoptó esta. opinión; 6e ·entie-ndo que be sido aba.n&t­
'Dada por Aubry y Bau (t. VI, pág. 395, nota 22, ¡pfo. 516). 

2 Limoges, 2: de Agosto de 1831, (DaUoz, en la ,palabra Oontrato .. 
matrlmomo. núm. 1(77). 

3 Vóas-e,.en lo que S6 f.ctiere 18. la interveneión, Lieja, 3 <le J·ulio d. 
1833 (Plllllcriala, 1833, 2, 191, Y 3 de Julio de 1830 (lbic1, 1830, pá.¡¡. 170). 
Gren.oble, 26 -de kbril de 1806 (DaHoz, en Ja paJabra. Oontrato 4. 1D&tS-
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te promover la nulidad a los que han usado del derech. 
que les da para intervenir; así, los acreedores que no se 
han opuesto a que se proceda al reparto de una sucesió. 
fuera de su presencia, no son admitidos a pedir la nuli­
dad (art. 882). ¿ Pasa lo mismo en materia de separació. 
de bienes? No. La dificultad ha sido prevista cuando se 
comunicó el proyecto al Tribunado; según la redacció. 
adoptada en el Consejo de Estado, se hubiera podido creer 
que los acreedores no eran de admitirse en instancia. El. 
Tribunado propuso un cambio de redacción que no de­
jaba ninguna duda en este punto, y la disposición allÍ. 
modificada fué la que definitivamente se admitió. La 
intención del legislador es, pues, dar a los acreedores el 
derecho de promover la nulidad en toda hipótesis aun­
que no hayan intervenido. La ley les da este derech. 
cuando se trata de la ejecución de la separación, pue. 
la liquidación de la comunidad podía hacerse en per­
juicio y fraude de los acreedores. Si el legislador se 
muestra severo en esta materia, es porque quiso a cual­
quier precio evitar el fraude o reprimirlo, habiéndole 
enseñado una experiencia secular la frecuencia de las se­
paraciones fraudulentas (1). 

270. Hay, sin embargo, un punto en el que la ley pa­
rece mostrarse menos favorable para los acreedores. Se­
gún el derecho común, la acción pauliana dura treinta 
años, y éste es también el plazo que la ley concede para 
oponer la tercería. El Código Civil nada prescribía a 
este respecto; mantenía, pues, el derecho común. Fué de­
rogado por el Código de Procedimientos; éste limita a 

momo, núm. 1731). Y en -cua.nt<l a la acción pauliaD'8., -Bru&e1a.s, 26 d. 
Junio de 1828 (Paalcrlsla, 1828, pAgo 240). Caeaei6n, 2 d. F .. bre ... M 
1870 (Da1l-oz, 1870, 1, 119) Y 9 d-e N()viembre de 1872 (DaJloz, 1873, 1, 38). 

1 Observaci-ones de1 Tribunado, núm. 12, acerea del art. 58 del Pr.· 
y_ (La.ré, t. VI, páog. 319). 
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33 2 CONTRATO DE MATRIMONIO 

un año la duración de la acción pauliana o de la ter­
cería que los acreedores pueden oponer contra la senten­
cia de separación por causa de fraude. ¿ Por qué el le­
gislador que tanto empeño muestra en impedir el fraude 
en esta materia, limita a tan corto plazo la acción que 
tiene por objeto anular la separación fraudulenta? Es­
to es porque la sentencia que pronuncia la separación de 
bienes tiene efectos mucho más extensos que las sentencias 
ordinarias j trae consigo un cambio de estado para la mu­
jer, la que se vuelve capaz para ejecutar sin autoriza­
ción marital todos los actos de administración relativos 
a sus bienes, y disminuye los derechos del marido, quien 
pierde el goce de los propios de la mujer, y debe de­
volverlc la mitad de los bienes que componen la comuni­
dad. Estos cambios en la situación de los dos esposos 
influyen en los actos diarios de la vida j era imposible 
dejar el estado de la mujer y los derechos del marido 
en incertidumbre du rante treinta años j era menester, por 
el contrario, fijarlos en el tiempo más breve. Además, 
el plazo bien corto de un año no impide que los acree­
dores promuevan. La demanda de separación ha sido pu­
blicada, la sentencia la hace pública, los acreeodres, por 
esta gran publicidad, están prevenidos para obrar j si no 
promuevcn inmediatamente, debe creerse que la separa­
ción es sincera (1). 

271. El plazo de una año ha dado lugar a largas con­
troversias que aun no han terminado. Se pregunta si el 
plazo se aplica a la liquidación de los derechos de la mu­
jer. Los acreedores pueden atacarla si se hizo en fraude 
de sus derechos j el art. 1,447 les da la acción pauliana 
o la tercería por dos causas: pueden proveerse contra la 
sentencia que pronuncia la separación, y pueden atacar la 

1 Toullier, t. VII, 1, "!,)ág. 87, núm. 93. Troplong, t. J, pá.g. 406, núm. 139". 
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DE LA Co:\IUNIDAD LEGAL. 333 

ejecución de la sentencia si ésta se hizo en fraude de sus 
derechos. ¿ Se aplica el arto 873 a una y otra acciones? 
Nos parece que el texto decide la cuestión; dice que los 
acreedores no son ya admitidos después de un año a pro­
mover tercería contra la sentencia de separación; la ley 
nada dice de la liquidación, ésta no debe hacerse por sen­
tencia, puede hacerse de común consentimiento por acta 
auténtica; no está, pues, comprendida en el texto del 
Código de Procedimientos. El espíritu de la ley se opone 
también a que se extiende a la ejecución de la sentencia, 
lo que dice el arto 873 de la tercería dirigida contra la 
sentencia de separación. Acaba,r·os de dar los motivos por 
los cuales la ley I imitó a un año la acción de los acree­
dores; estos fundamentos son extraüos a la liquidación; 
no se trata ya del estado de la mujer y de los derechos 
del marido éstos están fijados por la sentencia; los acree­
dores sólo alegan un acto aislado, el cual no tuvo la pu­
blicidad que establece el procedimiento de separación. 
La ejecución es nula y la nulidad queda de derecho co­
mún; debe, pues, estar sometida a la prescripción general. 

Suponemos que la liquidación se hace después de la 
sentencia que declaró la separación de bienes. En este 
caso la cuestión no es muy dudosa. Los acreedores de­
bieron atacar la separación en el plazo de un año; el es­
tado y los derechos de los esposos están, pues, fijados; só­
lo se trata de un hecho aislado que se halla fuera del tex­
to y del espíritu del arto 873 (1). La cuestión es más di­
fícil cuando la sentencia que pronuncia la separación li­
quida también los derechos de la mujer; esto sucederá 
pocas veces, pero puede suceder. ¿ En este caso tienen [os 
acreedores sólo un año para atacar la liquidación, o tienen 

1 Aubty y Ra.u, t. V, pág. 396, nota 24, pto. 516. Véase l-a jurispruden­
eia en el Repertorio de DaUoz, en la palabra Oontrato de mAtrimonio, nú­
mero 1891, Bruselas, 13 de Marzo de 1845 (Paa1cr1s1a., 1845, 2, 57). 
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el plazo ordinario de treinta años? La jurisprudencia de 
la Corte de Casación ha variado. Comenzó por aplicar 
el plazo de un año a la liquidación lo mismo que a la 
separación. Después se ha pronunciado en favor de la 
distinción de los dos actos; creemos que esta última ju­
risprudencia debe ser preferida. Hay acerca de esta 
cuestión una sentencia de la Sala Civil muy bien funda­
da. La Corte parte del principio de que la acción de 
separación de bienes y la de líquidación de los derechos 
de la mujer, son esencialmente distintas. Pueden, es ver­
dad ,ser formuladas y sentenciadas simultáneamente, pues­
to que son relativas, pero esto no impide que difieran 
por su naturaleza y objeto. La Corte reproduce aquí 
los motivos que hemos dado para justificar la corta pres­
cripción de un año, motivos que son extraños a la li­
quidación. Es verdad que los dos actos son distintos; que 
uno, la separación, es esencialmente constencioso, puesto 
que la separación debe promoverse en justicia; mientras 
que el otro, la liquidación, puede ser voluntario. Si la 
liquidación se hiciere ante notario, no se aplicaría segu­
ramente el arto 873; tampoco se le debe aplicar cuando 
le hace ante la justicia, pues la naturaleza del acto es la 
misma. Poco importa también que la liquidación se haga 
por una sentencia separada o por la misma que declara 
la separación, siempre es la liquidación un acto distinto. 
Esto decide la cuestión. En efecto, el art. 873 establece 
una prescripción excepcional, por tanto, de estricta in­
terpretación; no se extienden las excepciones. El plazo 
de un año prescripto por el Código de Procedimiento, 
para atacar la unlenda de separación no puede, puet, 
ler extendido a la sentencia que liquida los derechos 
de la mujer: la liquidación queda bajo el imperio del 
derecho común, por esto sólo: porque ninguna ley lo 
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deroga (1). Estos motivos parecen ser perentorios. Sin 
embargo, no nos atreveríamos a asegurar que el debate 
esté cerrado, pues encontramos algunas reservas en fa­
vor de la primera jurisprudencia en un caso de sentencia 
de la Sala de Requisiciones (2). Cuando menos en la 
hipótesis en que la liquidación se hace por la sentencia 
que pronuncia la separación. La doctrina se ha decla­
rado en favor de la opinión que acabamos de defender. 

Núm. J.-Derechos de los acreedores en caso 
de inobservancia de las formas legales. 

272. El arto 873 dice que la acción de los acreedo­
res se limita a un año cuando las formas prescriptas por 
la ley han sido observadas. Esto implica que los acree­
dores del marido tienen también otra acción fundada en 
la inobservancia de las formas legales. El Código de 
Procedimientos lo dice; después de haber descrito las 
formalidades que la mujer debe observar para dar pu­
blicidad a la sentencia, el arto 869 agrega que estas for­
malidades serán observadas bajo pena de nulidad, la cual 
podrá ser opuesta por el marido o por sus acreedores. 
El arto 869 no habla de las formalidades relativas a la 
publicidad de la demanda. El Código Civil había ya 
establecido la nulidad para la inobservancia de las for­
malidades prescriptas para la publicidad de la sentencia. 
No di~e quien puede valerse de la nulidad; la cosa no 
es dudosa, puesto que, sobre todo, por interés de los 
acreedores del marido es por lo que debe cumplirse con 
ellas. 

273. ¿ Cuál es la duración de esta acción? El ar-

1 Denega-da, Sala. Civil, 11 -de Noviembre de 1835 (Dalloz, en la pab .. bra 
COntrato de matrtmoDlo. n6m. 1890). Véan8e' laa eenteneia.s eita.d&8 en el 
Jl,epertorlo de DaUoz, lb1d. núm. 1890. 

2 Denega.d .. a, 26 de Marzo de 1833 (Da.lloz, 1bid. núm. 1891). 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



336 CON1'RATO DE MATRIMONIO 

tículo 873 del Código de Procedimientos contesta implí­
citamente a la pregunta. Limita los derechos de los acree­
dores sólo cuando las formalidades han sido observadas; 
es decir, cuando la acción está fundada en el fraude. 
Cuando el acto es atacado por inobservancia de las for­
malidades, no se está en el caso de la excepción; por con­
siguiente se entra en el imperio del derecho común, es 
decir la prescripción de trrinta años. La cuestión es, 
sin embargo, discutida (1). Se ha sentenciado que si la 
separación de bienes no ha sido ejecutada, es nula en el 
sentido de que se la considera como si no hubiere existido 
nunca. Esto sería, pues, un acta inexistente de la que no 
ha lugar a pronunciar la nulidad, pues no se pide la nu­
lidad de la nada (2). Sería decisivo este argumento, si 
realmente la separación fuera inexistente. Se necesitaría 
para esto que la ejecución de la separación fuese un acta 
solemne; y aunque la ejecución voluntaria debe ser au­
ténticamente comprobada, no se puede considerar la au­
tenticidad de una acta como una solemnidad que implique 
la inexistencia de la separación; las formalídades que pro­
ducen este efecto son las que concierne a la expresión del 
consentimiento, mientras que las del arto 1,444 sólo están 
prescriptas para impedir el fraude. Resulta que la sepa­
ración, aunque nula, tiene una existencia legal. Así, la 
jurisprudencia admite que la nulidad puede cubrirse (nú­
mero 263). lo que no se podía hacer si la separación fue-

1 Odier, t. J, 'pág. 390, 'núm. 363; Troplon'g, t. 1, pllg. 406, núm. 1400. 

Rodiere y Pont, t. IlI, pág. 638, núm. 2163; A:ubry y Rau, t. V, pág. 391S, 
o-ota 23, .pío. 516. 

2 BouJ1ges, 15 11e Febrero ·de 1823 (Dalloz, ~n la pala.bra OODtrato de 
matrimonio, núm. 1897). En el miemo senti~lo, Rodicre y Pont, t. 111, p6.. 
gina 637, DWn. 2162, que citan una senteu.cia de la Corte de Casación. 
Denegada, 15 de Enero -de 1843 (DaUoz, lb1d., núm. 1891). La sentencia 0.0 

dice lo que se le hace «&eir. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 337 

ra inexistente. Siendo la separación solamente nula, se 
necesita una acción de nulidad, y cualquiera acción pres­
cribe en los treinta aJ10s (1). 

§ V.-EFECTOS DE LA SEPARACIÓ!\l DE BIENES. 

Núm. l.-Disolución de la comunidad. 

274. La separación de bienes disuelve la comunidad 
así como la separación de cuerpos que importa siempre 
separación de bienes (arts. 311 Y 1,446). Cuando la co­
munidad se encuentra disuelta la mujer tiene la facultad de 
aceptarla o de renunciarla (art. 1,453) . La mujer sepa­
rada de bienes ¿ tiene la misma opción? Ni siquiera se 
haría esta pregunta si un tribuno no hubiera sostenido 
ante el cuerpo legislativo que la mujer debe necesaria­
mente renunciar (2). Este es uno de esos errores bas­
tante frecuentes que se encuentran en los trabajos llama­
dos preparatorios; si lo seJ1alamos no es para despreciar 
estos trabajos, y particularmente los informes y discur­
sos de los miembros del Tribunado. Los hay muy no­
tables; los de Chabot acerca de las sucesiones lo son, '! 
los de Duveyrier acerca del contrato de matrimonio, así 
como los de J aubert respecto de las obligaciones, siempre 
se consultarán con fruto. Pero los autores modernos han 
abusado de la discusión del Código Civil para hacer de­
cir a la ley lo que, en su ponión, la ley quiere decir y que 
a menudo no dice. Hay que desconfiar de este género de 
:¡rgumentos como los que se toman en la tradición; se ha­
lla en ellos casi todo cuanto se quiere. Nuestra cienci:!. 

1 Aubry y Rau, t. v, pág. 400, nota 61, pío. 516 (4~ edición). 
2 Toullier critica -el error de M'Ouricault -Con alguna acritud; nú gusta de-

108 tribunos (t. VII, 1). 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

requiere una argumentación más seria. Por esto es bueno 
criticar los errores de los que han tenido participación 
en la discusión del Código Civil. Nosotros no admitimos 
.tra autoridad que la del texto del Código y de los prin­
cipios. 

Pothier dice que la mujer que obtuvo la separación de 
bienes renuncia ordinariamente la comunidad porque és­
la es mala, se limita entonces a ejercer sus devoluciones. 
En el derecho antiguo se discutía a la mujer separada el 
tlerecho de aceptar; es, sin duda, el recuerdo de esta 
€ontroversia lo que ha equivocado al tribuno Mouricault. 
Pero Lebrún ha hecho notar que la demanda de separa­
ción de bienes no prueba necesariamente que la comuni­
liad sea mala; la mujer puede, pues, tener interés en acep­
tarla, aunque fuese para resguardar algún resto de su do­
te; y desde que hay interés su derecho no puede ser dia­
tutido. Esta es la opinión de Pothier y de todos los au­
tores modernos ([). 

275. Ya sea que la mujer separada de bienes acepte 
o renuncie, siempre se le aplica el derecho común en lo 
que se refiere a su dote o a sus devoluciones. Cuando 
renuncia, su dote mueble se pierde, sólo le quedan sus 
propios y las compensaciones a las que puede tener dere-
000. Si acepta, tomará la mitad de la comuniadd y esta­
rá obligada a las deudas de la misma hasta concurrencia 
tle su emolumento si tiene el cuidado de hacer inventario. 

El arto [,452 bastante mal redactado, parece establecer 
.na excepción al derecho común, mientras que realmente 
IÓlo lo aplica. Dice: "La disolución de la comunidad 
.perada por el divorcio o por la separación de bienes 1 
de cuerpos, o sólo por la separación de bienes, no da en-

1 P.othier. De 1& comun14a.d. nÚ1D8. 519 y 520. Rodim-e y Pont, t. n, "g. 313, uúm. 1038. Colmot de Bauterre, t. VI, p6.g. 269,uÚ!n. 105 bla ID. 
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trada a los derechos de supervivencia de la mUJer, pero 

ésta conserva la facultad de ejercerlos cuando su marido 

muere." Un derecho de supervivencia es un derecho con­

dicional, como lo dice la misma palabra; la mujer sólo 

puede ejercerlo si sobrevive, y cuando se disuelve la comu­
nidad por una causa distinta de la de la muerte, no se sabe 
quien sobrevivirá puede tratarse de ejercer un derecho 
condicional antes que se cumpla la condición. No es esto un 
principio especial a la mujer, puesto que es una consecuen­
cia de la naturaleza del derecho. Hay que aplicar al mari­
do lo que el arto 1,+52 dice de la mujer. Si la ley nada afir­
ma del marido, es probablernente porque en el capítulo 
de la Separllri';n de Bienf.! sólo se trata de los derechos 
de la mujer. 

276. La ley debió haber concedido garantías a la 
mujer separada para sus derechos de supervivencia, como 
lo hace cuando la mujer tiene derecho a un tanto con­
vencional en caso de supervivencia y la comunidad llega 
a disolverse por el divorcio o la separación de cuerpos. 
Volveremos ,1 hablar de! arto 1.5' R que está igualmente 
incompleto. En el caso de la separación de bienes la 
ley no contiene ningunJ disposición particular; se per­
manece, por consiguiente, bajo e! imperio del derecho 
comón. La mujer tiene un derecho condicional, y cual­
quier acreedor condicional puede ejecutar los actos con­
serv;uorios de sus derechos (1). Transladamos al título 
de las Ohli,!,¡r;',n<,s por lo que toca a las actas que el 
acreedor está autorizando a hacer. Se dice que la mujer que 
renuncia a la comunidad puede exigir de su marido una 
caución para la restitución de sus derechos de superviven-

1'. de U. C. TOMO XXII.-22 
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cia. Esto no nos parece dudoso. Es verdad que el ar­
tículo 1,518 da este derecho a la mujer que obtuvo el 
divorcio o la separación de cuerpos; cuando el contrato 
de matrimonio estipula un tanto en su favor; pero esto 
es una disposición enteramente excepcional. El acreedor 
nunca puede exigir una caución, salvo el caso en el cual 
la ley le da este derecho; y el arto 1,518 no habla de la 
mujer separada de bienes: este silencio es decisivo. Se 
sostiene también que la mujer puede ejercer su hipote=a 
legal en las órdenes abiertas en los bienes de su marido, 
por razón de donaciones entre vivos que éste le ha hecho 
en caso de supervivencia (1). Esto también nos parece 
dudoso. Transladamos para el examen de la dificultad 
al título de las H ipotecfls. 

277. La incertidumbre en que se hallan los esposos 
en cuanto a su derecho de supervivencia y la ausencia de 
toda garantía para el caso en que sobrevivan, los conduce 
a transigir. Se pregunta si la transacción es válida. La 
Corte de Casación distingue: cuando la transacción no 
implica convención en una sucesión futura es válida, 
mientras que es nula si contiene un pacto sucesorio. 

El contrato de matrimonio concedía a la mujer una 
pensión vitalicia para el caso en que sobreviviera. Tran­
sigió acerca de este derecho después de haber obtenido la 
separación de bienes. Los herederos del marido preten­
dieron que la transacción era nula por encerrar un pacto 
sucesorio. Fué muy bein sentenciado que, en el caso, no 
había ninguna convención acerca de una convención futu­
ra. Lo que hace equivocar a las personas extrañas a 
la ciencia del derecho es que el provecho de superviven­
cia se abre a la muerte del marido y se ejerce por suce-

1 Anhry y U:ltl, t. l', pág. ::.-':7, Iluta :!O, pfo. ;)W, :' los autores <J,ue -citau. 
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slOn, pero de esto no resulta que estos derechos formen 
parte de la sucesión; en efecto, la mujer no lo ejerce como 
heredera sino como acreedora, en virtud de un contrato, 
y el acreedor puede transigir en sus derechos eventua­
les (1). 

Sucede de modo distinto cuando el derecho de la mu­
jer consiste en una donación de bienes futura. Esto es 
lb que se llama una institución contraactual; el mismo 
nombre prueba que se trata de un derecho hereditario. 
Poco importa que este derecho se halle estipulado por 
contrato, pues no resulta de ello ningún derecho actual 
para el donatario, salvo la calidad de heredero; pero es he­
redero, y como tal, llamado a aceptar o a renunciar; lo 
que prueba que su derecho no se abre sino a la muerte de 
su donante. Sígucse de aquí que el que transige en una 
institución contractual celebra un pacto sucesorio: cambia 
un derecho, eventual en cuanto al emolumento heredi­
tario, por un derecho actual; he aquí un trato acerca 
de una sucesión futura. Por .10 mismo, la transacción 
es nula (2). 

Núm. 2.-Contribución {/ /05 cargo5. 

278. "La mujer que obtuvo la separación de bienes 
debe contribuir, proporcionalmente a sus facultades y a 
las de su marido, tanto a los gastos de casa como a los 
de educación de los hijos comunes" (ar!. 1,448). En prin­
cipio estas cargas pesan sobre ambos esposo. El artícu­
lo 203 dice que "los esposos contratan juntos, por el solo 
hecho del matrimonio, la obligación de mantener y edu­
car a sus hijos." Según el ar!. 212 se deben mutuos so­
corros y asistencia. El art. 214 dice que el marido está 

1 DClLegada, 2~ de Fl'urero \1 .... HI31 (DallOí':, e-u la pala.bra Contnto de 
matrimonio, núm. 3:~37). 

2 Denega(l-a, Sala Civil, 16 Ile Agost-o ~it" 1841 (Dallo~, t»n la p&labra. 
ObUgaclon88, núm, 447). 
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obligado a ministrar a la mujcr lo suficiente para la. 
necesidades de la vida, según sus facultades y su oficio. 
Estas disposiciones son generales y se aplican a todos los 
regímenes quc determinan como concurren los esposos al 
cumpl imicnto de las obligaciones que la ley les impone; 
es deci r, en qué medida soportan las cargas que resultan 
del matrimonio. Ordinariamente el marido goza de los 
bicnes (lue su mujer lc trae en dote; es por su dote, cuyo 
goce abandona a su marido, por lo que la mujer contribu­
ye a los gastos del matrimonio (art. r ,5-1-0). Así sucede 
bajo los re~ímcnes de la comunidad, el de exclusión de 
la comunidad y bajo el régimen dotal. Cuando los es­
posos se encuentran separados de biencs la mujer tiene el 
goce de sus bienes. I ..... ué, pues, necesario determinar CO:~10 
dehe contribuir a los gastos del matrimonio. La ley dis­
tingue que bajo el régimen de separación contractual la 
mujer contri huye a los gastos hasta concurrencia de la 
tercera parte de sus rcntas si los esposcos no han fijado otra 
proporción en sus convencioncs matrimoniales. Cuando 
la separanón éS judicial la ley no establece proporción 
tija, porque ordinariamente el marido se halla sin for­
tuna, en virtud del desorden de sus ncgocios. La ley cs­
tablece como principio quc los esposos contribuyen en 
proporción a sus bienes. Al juez toca determinar esta 
proporciún. La decisión del juez no es fija ni irrevocable, 
como lo son ordinariamente las sentencias. En efecto. 
al querer la ley una igualdad proporcional, esta propor­
ción debe cambiar según la fortuna de los esposos; los 
negocios del marido pueden componerse, la base de la 
proporción cambia entonces y debe igualmente cambiar 
la proporción (r). 

] Rodii'rt' y Pont, t. IIl, pág. 6;;2, 11(1111 . ..;. :!lS1 y 2182. París, -l 11(' Abril 
dfl 1835. (Dalloz, ('11 la palabra. Contrato df matrimonio, núm. 1949). 
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El arto 1,448 agrega que, si nada le queda al marido, 
la mujer debe soportar enteramente los gastos de casa y 
los de educación. Esta es una consecuencia de los prin­
cipios que la ley sienta en el título Del Matirmonio; aca­
bamos de recordarlo. Los gastos de educación pesan igual­
mente sobre ambos esposos, y el deber de asistencia le! in­
cumbe a ambos; si uno de ellos nada posee, la carga 

recae en el otro por entero. Así sucede bajo el régimen 
de la comunidad, cuando la mujer no tiene dote ni profe­
!ión: el marido soporta sólo el cargo. Asimsimo la mu­
jer lo debe soportar cuando nada le queda al marido des­
pués de la disolución de la comunidad, a reserva de que 
la mujer pida que contribuya el marido si vuelve a tener 
mejor fortuna. 

279. La aplicación de estos principios ha dado lugar 
a discusiones. Hemos dicho en otro lugar que la doctri­
na y la jurisprudencia consideran la obligación alimen­
ticia, sea como solidaria, o sea como indivisible; según 
el texto y los principios debe decirse que no es solidaria 
ni indivisible; sólo que puede incumbir por entero a uno 
de los deudores si el otro no tiene bienes. Esto es lo 
que dice el arto 1,4+8. Al afirmar que la mujer debe so­
portar sola los gastos de la casa y de educación, la ley 
habla del porvenir, puesto que se trata de la mujer que 

obtuvo la separación de bienes. Mientras dura la comu­
nidad la mujer contribuye a los cargos con su dote, el 
marido sólo está obligado a los gastos para con los acree­
dores. Ha sucedido que la pensión de los hijos no haya 
sido pagada al efectuarse la disolución del matrimonio; 

hallándose el marido insolvente el acreedQr ha persegui­
do a la mujer, los tribunales han condenado a la madre. 
Nada hay más justo desde el punto de vista de la equi­
dad, pero la decisión es muy discutible en el terreno del 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



3# CONTRATO DE MATRIMONIO 

derecho. La Corte de Agén comienza por decir que la 
obligación de los padres de pagar los gastos de manuten­
ción y educación de sus hijos es de derecho natural, an­
terior y superior a todas las legislaciones. Esto es ver­
dad en teoría, ¿ pero el derecho natural dará acción al 
acreedor contra el deudor? Sí, cuando la ley ha sancio­
nado el deber que impone la naturaleza. No, si es una 
obligación puramente natural. La Corte agrega que esta 
obligación es solidaria. Esto es un error, porque sólo hay 
solidaridad en virtud de la ley o de las convenciones y, 
en el caso, no existe convención ni ley. El arto 2°3, que la 
Corte de Agén cita, sólo establece un principio: la apli­
cación de dicho principio se deja a los diversos regíme­
nes y varía según las convenciones matrimoniales. La 
Corte confiesa que durante la comunidad el marido es 
quien debe llenar la obligación que el art. 203 impone 
a ambos esposos: cualquiera que sea el desorden de sus 
negocios aunque esté en la insolvencia, el acreedor de los 
gastos de educación no tendrá ninguna acción contra la 
mujer, y a la disolución de la comunidad no tiene acción 
contra ella sino como mujer común en bienes; es decir, 
por mitad si acepta, y si renuncia queda sin acción al­
guna. Sin embargo, la Corte decide, fundándose en la 
supuesta solaridad, que la mujer podrá ser demandada 
por el todo en razón de la deuda contraída durante la 
comunidad (1). ¿Cómo tendría acción el acreedor con­
tra la mujer cuando ésta no se ha obligado personal­
mente? Y si no existe acción durante la comunidad ¿cs­
mo podrá promover contra ella después de disuelta la 
comunidad? Que se piense en las consecuencias del prin­
cipio invocado por la Corte. Los gastos de casa son igual-

1 A,gán, 18 de Junio do 1851 (Dalloz, 1851, 2, 228). En el mismo 8entido, 
Ag6n, 13 de Julio de 1849 (Dalloz, 1849, 2, 168). 
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mente una deuda natural; los alimentos de los esposos son 
tan favorables como los alimentos de los niños. Los acree­
dores de la comunidad podrán, pues, reclamar contra la 
mujer el pago íntegro de lo que se les debe por gastos de 
casa, pues todos estos gastos se relacionan con los alimen­
tos. De manera flue, en definitiva, la mujer separada de 
bienes estaría obligada a pagar en gran parte las deudas 
de la comunidad, aun cuando la hubiere renunciado. Hay 
que hacer a un lado el derecho natural y atenerse a la ley 
positiva y a los principios que ella consagra; por muy fa­
vorables que sean los créditos de los gastos de educación 
el acreedor no puede tener acción sino contra aquel que 
<':olhraju la deuda; por tanto, contra el marido, jefe de 
la comunidad, y contra la mujer en su calidad de común 
en bienes. 

280. La mujer debe soportar enteramente los gastos 
de casa y de educación si nada le queda al marido. ¿Ten­
dría derecho pur este punto a una indemnización si los 
negocios del marido se arreglaran? Se ha sentenciado que 
la mujer no puede pedir ninguna compensación (1). Cree­
mos que la decisión está fundada en los verdaderos prin­
cipios. Al pagar los gastos por el todo la mujer ha pa­
gado su deuda, puesto que está obligada a ello en virtud 
del arto 1,+48. Y el que paga lo que debe no puede segu­
ramente reclair:ar una indemnización por haber pagado 
lo que debía. Se objeta el arto 203. Si este artículo es­
tableciera el principio de la solidaridad entre esposos in­
dependientemente del régimen matrimonial adoptado, la 
mujer debería tener un recurso contra su marido, codeu­
dor suyo. En nuestro concepto, no hay solidaridad y la 
cuestión debe ser decidida para los alimentos de los hijos 
lo mismo que para los de los esposos, no en virtud de 

1 Riom, 20 d~ Julio de' 1853 (Dalloz, 1855, 2, 358). 
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los arts. 203 y 2 [2, sino según los principios que rigen los 
diversos regímenes. Y bajo el régimen de separación ju­
dicial la parte contributiva de la mujer se halla fijada 
por el arto r ,448; contribuye a los gastos según su fortu­
na y la de su marido, y si el marido no tiene nada ella 
los soporta enteramente. Paga, pues, su deuda y no la 
de su marido, porque éste nada tiene. Que si arregla sus 
negocios la mujer puede pedir que contribuya según sus 
bienes; pero esta contribución no será obligatoria para 
el marido, sólo para las deudas por venir y no para las 
pasadas; para éstas el marido no es deudor, por tanto, 
no debe contribuir a ellas ([). 

281. ¿ Debe la mujer entregar al marido la suma a 
la que llega su parte contributiva en los gastos de casa? 
La afirmativa no es dudosa. Aunque la comunidad esté 
disuelta el matrimonio subsiste; hay, pues, una socíedad 
conyugal de la que es jefe el marido. ¿ Se dirá que esta 
sociedad es extraña a los bienes, puesto que la comuni­
dad está disuelta? Es verdad que ya no hay bienes co­
munes. pero sie:llpre quedan gastos comunes en el sentido 
de que se hacen por interés de ambos esposos y de sus 
hijos. ¿Quién hace los gastos? ¿Quién contrata con los 
terceros? ¿ Es el marido, la mujer, o son ambos esposos 
separados de bienes, cada uno por su parte contributiva? 
La ley responde a estas preguntas. Según el arto 2 [4, 
la mujer debe habitar con su marido; el domicilio con­
yugal es el del marido, ahí es donde debe recibir a su 
mujer y ministrarle todo lo que necesita; el marido es, 
pues, el jefe bajo cualquier régimen por lo que se re­
fiere a los gastos de casa. También él es quien dirige la 
educación de los niños; es verdad que los hijos están so-

1 Rodicre y p.ont, t. 111, pág. 672, núm. 2213. Aubry y Rau, t. V, pé.gia. 
404, nota 62, pfo.. 516. 
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metidos a la autoridad paterna y materna, pero el padre 
sólo ejerce esta autoridad durante el matrimonio (ar­
tículos 472 y 473). Estas disposiciones rigen a la situación 
de ambos esposos, independientemente de cualquier ré­
gimen acerca de sus bienes; el marido es el jefe de la 
familia, él la representa; él quien provee a sus necesi­
dades y determina los gastos y contrae las obligaciones 
para con los terceros; cuando la mujer obra, es en cali­
dad de mandatario, no se obliga personalmente, obliga 
a su marido. Para ayudar a éste a soportar los cargol 
del matrimonio, la mujer le lleva su dote; ésta varía se­
gún los ,IIversos regimenes, pero bajo cualquiera de ellos 
el marido recibe lo que la mujer lleva a título de do­
te; y dispone de ello sea de la propiedad de las cosas 
muebles bajo el régimen de la comunidad, sea de las 
rentas bajo el régimen exclusivo de la comunidad y el 
régimen dotal. En caso de separación de bienes hay tam­
bién dote en el sentido lato de esta palabra, pues la mujer 
trae a su marido su parte contributiva para los gastos. 
Esta SU::1a anual debe ponerse a disposición del marido. 
Es seguro que esto pasa bajo el régimen de la separación 
contractual; debe ser lo mismo cuando hay separación 
judicial; los principio, establecidos en el título del Ma­
trimonio así lo quieren. 

La jurisprudencia y la doctrina se hallan en este sen­
tido. Merlín ha estabblccido los principios en el negocio 
Montmorency. U na sentencia de Chátelet de París de­
claró la separación de bienes del Duque y de la Du­
quesa de Montmorency. El Duque emigró, después vol­
vió a Francia y se hospedó en el hotel de su mujer, en 
donde fué alojado y alimentado a expensas de la Du­
quesa, dirigiendo ésta la casa. En 1806 el Duque pidi6 
que el tribunal fijase la suma a que montaba la parte con-
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tributiva de su mujer en los gastos de casa, cuya direc­
ción pretendía el Duque volver a tomar. La Duquesa 
contestó que desde hacía veinticinco años ella era quien 
hacía los gastos y los pagaba; que proveía a las necesi­
dades de su marido; que nada pedía a éste, y que, por 
su parte, éste debía pedirle menos aun. El Tribunal del 
Sena y la Corte de París rechazaron la demanda del Du­
que. Recurso de Casación. Merlín pronunció una de sus 
magníficas requisitorias. Apoyándose en los textos del 
Código, prueba que el marido es el jefe de la sociedad 
conyugal; que él es quien recibe a la mujer en su casa, 
y no la mujer la que recibe en ella al marido. Amo en 
su casa mientras dura la comunidad, el marido conserva 
su autoridad después de disuelta la comunidad. ¿Qué im­
porta que la mujer vuelva a administrar sus bienes perso­
nales? N o se trata de esta administración, sino de saber 
quien tiene derecho de mandar en la casa conyugal. La se­
paración de bienes no implica ningún cambio en el matri­
monio ni en el poder marital, excepto en lo que concierne a 
los actos de administración que la mujer puede hacer sin 
autorización de su marido. Esta única excepción con­
firma la regla: el marido sigue siendo lo que era: jefe; 
él es, pues, quien tiene la dirección de la casa; en sus 
manos es en las que debe poner la mujer su parte con­
tributiva. Tal era el derecho antiguo que Merlín gusta 
de citar. Tal es también el derecho moderno. Lo he­
mos probado resumiendo la luminosa demostración de 
Merlín. La Sala de Requisiciones admitió el recurso, y 
no dudamos que la SlIla Civil habría casado la senten~ia 
de París si el divorcio obtenido por la Duquesa de Mont­
morency no hubiese terminado el debate (1). Hay una 

1 M-el'Jín, Repertorio. cn la ¡pa.labra Separación de bienes, eee. 11, párrat'o 
V, .• úm. 8 (t. XXX, pág. 394). 
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DE LÁ COMUNlDAl> LEOAL 349 

muy buena sentencia de la Corte de N ancy en este sen­
tido (1) Y no es necesario deci r que la doctrina está 
acorde con la jurisprudencia. 

282. Pero la doctrina y la jurisprudencia han aflo­
jado en la aplicación del principio. Existe una objeción 
contra la opinión de ;V¡erlín. De ordinario, cuando se 
ha pronunciado la separación de bienes el desorden de 
los negocios del marido proviene de una conducta desor­
denada () de costumbres disipadas. ¿Qué sucederá con la 
contribución de la mujer en manos del marido disipador 
y calavera? ¿No debe preverse que hará un uso tan malo 
de la pensión anual de la mujer, como de la dote, y que, 
por consiguiente, el objeto de la separación no se alcan­
zará? La Corte de N ancy dice que no hay otro remedio 
al n.al que la separación de cuerpos, la cual podrá pedir 
la mujer si el marido deja que carezca de lo necesario. El 
derecho de pedir la separación de cuerpos o el divorcio por 
este punto es muy dudoso; disipar los bienes de la mu­
jer no es una injuria grave que constituya causa determi­
nante de divorcio y autorice la separación de cuerpos. 
El mal proviene de una mala gestión y la ley debía ha­
berlo remediado reglamentando la administración. No lo 
hizo. Los tribunales han intentado llenar el vacío. 
¿ Tienen este derecho? 

Sólo hay un medio de impedir que el marido derroche 
las sumas que la mujer debe entregarle por su parte en 
los gastos: no entregarle el dinero, autorizando a la mu­
jer para que pague directamente a los proveedores. Los 
autores reconocen este derecho a los tribunales, (2) Y los 

1 Nancy, 28 de Enero (}{' 1841 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri­
monio, núm. 1950). 

2 Aubry y Rau, t. V, 'pág. 405 Y nota 165, pfo. 516. Colmct r1e Santerre, 
t. VI, pág. 152, núm. 99 bis IIl. 
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tribunales lo usan (1). Merlín ha probado que esto es 
derogar el poder marital dando la dirección de la casa 
a la mujer, cuando la ley quiere que el marido sea el je­
fe. La cuestión está, pues, en saber si los tribunales pue­
den despojar al marido, en todo o en parte, del poder que 
le da la ley. En nuestro concepto, la negativa es segura. 
El poder marital es de orden público; los tribunales no 

tienen el derecho de quitárselo al marido; no tienen tam­
poco el derecho de disminuirlo ni estorbarlo. No hay 
nada más débil que lo que dicen los autores en apoyo de 
la opinión general. Troplong ni siquiera ve el verda­
dero objeto de la dificultad. "El interés de la mujer, di­

ce, y el interés de los hijos exigen que la mujer sca dis­
pensadora de su parte contributiva. Esto interesa hasta 
al marido, y los tribunales deben prestarse a esta templan­
za si no quieren que la separación no alcance todos sus 
efectos." (2). He aquí razones excelentes para fundar 

una ley; ¿ pero dónde está la ley? Al legislador pertenece 
consultar el interés de los hombres.; el juez no decide acer­
ca de estos illten'ses, sólo tiene una cosa que considerar: 
¿cuál es el derecho? Odier cita el art. 1>4+9, que devuel­
ve a la mujer la libre administración de sus bienes (3). 

Esto es confundir dos órdenes de ideas enteramente dis­
tintas: al obligar a la mujer a entregar al marido su par­
te contributiva, no se le quita su poder de administración, 
ella es quien administra sus bienes y percibe sus rentas; 
pero de estas rentas toma una suma que debe entregar 
a su marido. El es quien después dispond rá de ella para 

1 Caen, R de Abril de 1851 (Dallo?', 1852, 2, 127). Consúltese Denegada, 
6 !loe Mayo ,de 1835 (Dalloz, en la palabra Oontrato de matrtmoDio, n6mero 
1954). 

2 Tropl-ong, t. I, pé.g. 416, núm. 1435. 
3 Odier, t. I, pig. 375, núm. 401. 
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soportar los cargos del matrimonio; obrará como jefe y 
no como administrador legal de los bienes de la mujer. 

Hay una sentencia de la Corte de Riom en el sentido 
de nuestra opinión. El primer juez había autorizado a 
la mujer para pagar directamente una parte de los gastos 
hasta concurrencia de su parte contributiva. Esta deci­
sión fué reformada en apelación. La Corte establece en 
principio que la parte contributiva dehe reunirse a las 
rentas del ma rido para que él provea, como jefe de la 
asociación convugal. a las necesidades comunes. "Permi­
tir a la mujer pag'lr por sí una parte de sus gastos no sólo 
sería destruir el conjunto de la diren:ión, traer luchas con­
tímus entre el marido y lIlujer, sino que se destruiría el 
orden estahlecido por la ley y transmitir a la persona de 
la mujer la autoridad marital, fundamento de la autori­
ciad conyugal, ,wtllridad que, apesar de la separación de 
hienes, reside inLll la en la pcrsona del marido." (1). Es­
tos son los "erd,tdcros prim'ipio" tales (omo los estable­
ei" :\lerlín; el legislador 5,',10 podía camhiarlos. 

283. Los mHidos, por su lado, han tratado de subs­
traerse a la le". En virtud del arto 1,++9 la mujer vuelve 
a tomar la libre administraciún de sus bienes, pero el ar­
tículo I,HH quiere que contribuya a las cargas del matri­
Il:onio; ¿no implica esta contrihución que el marido tiene 
el poder de administrar cuando menos los hienes que pro­
curan las rentas destinadas a los cargos del matrimonio? 
Estas pretensiones tenían aún menos fundamento que los 
de la mujer; la jurisprudencia y la doctrina las han re­
chazado. La le" dice en términos ahsolutos que la mujer 
vuelve a adquirir la libre administración de sus bienes, 
en consecuencia, de todos sus bienes sin excepción. El 
arto 1,++8 no deroga al art. 1,++9; sólo somete a la mujer 

1 HiOIll, Hi dr l'l'hn'ro <Ir L'\.J:~ (Dalloz, l",-;~, 5, 6R3, núm. 2). 
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352 CONTRATO DE M:ATRIMONIO. 

a una contribución; es decir, a entregar a su marido la 
suma fijada por el juez; la mujer toma esta pensión de sus 
rentas, lo que no le impide administrar libremente su 
patrimonio (1). 

No pudiendo los maridos quitar a la mujer la adminis­
tración de los bienes que la ley le concede, han preten­
dido que la mujer les debía una garantía para el pago 
de su parte contributiva. Existe una respuesta perentoria 
que darles: que las garantías deben ser estipuladas por 
las partes interesadas, o establecidas por la ley; y no hay 
ley ni convención que obliguen a la mujer a dar garan­
tía a su marido, lo cual es decisivo. La Corte de París 
lo sentenció así agregando, sin embargo, una reserva: que, 
en el caso, la mujer no había tratado de substraerse a la 
obligación que la ley le impone (2). Esto supone que 
si la mujer faltara a sus obligaciones el marido podría 
exigir garantías; debe decidirse, al contrario y sin vacilar, 
que el marido nunca tiene el derecho de exigir una ga­
rantía; tiene los derechos de un acreedor, el de promover 
contra el deudor y embargar sus bienes: la ley no le da 
otro (3). 

284. ¿ Cuáles son las relaciones de los esposos con los 
terceros en lo que se refiere a los gastos de casa y de educa­
ción? La cuestión está en saber si la mujer se halla obli­
gada personalmente con los acreedores. Nos parece que 
la negativa resulta del texto de la ley y de los principios. 
El art. 1,448 dice que la mujer debe mnl,-ibuir; esta ex­
presión supone que se trata de las relaciones de los es-

1 Burdeo!l, 27 01(' Abril de 1831 (Oallol:, (>11 la palabra. Contrato de m~ 
trimonio, núm. 19:36). Aubry y Ran, t. V, pál,!. 405, pio. ;)16. 

2 P-oiti('r~, 11 ,de Febrero de IS42 (Dalloz, en la ,palabra Contrato de 111&. 

trimonio, núm. 19;')5). 

3 Rodii"rc y Pont, t. III, .pág. 655, núm. 2186. Aubl'y y Ratl, t. V, página 
405, nota 64, ·pio. 516. 
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posos entre sí, y no de una liga con los terceros. En efecto, 
(;Omo acabamos de decirlo, la mujer debe entregar a su 
marido su parte contributiva; cuando tiene pagada esta 
suma pagó su deuda y, por consiguiente, no puede ser 
demandada por los acreedores, así como no lo podría ser 
bajo el régimen de la comunidad o cualquier otro, cuan­
do contribuye a los gastos del matrimonio mediante su 
dote o los intereses de ésta. Y que no Se objete el segundo 
inciso del art. 1449 que dice que la mujer debo: Joporta,. 
enteramente estos gastos si nada le queda al marido. La 

obligación de la mujer no cambia de naturaleza según que 
soporta todos los gastos o sólo una parte de ellos; consiste 
siempre en entregar al marido la suma con la que con­
tribuye; por esto la ley no dice que la mujer esté obli­
gada por todos los gastos para con los acreedores; dice 
que la mujer Jopor/a todos los gastos, lo que significa que 
están a su cargo. Esto está en harmonía con los princi­
pios generales que rigen las relaciones de los esposos con 
los terceros acreedores. El marido es el jefe, como dice 
Merlín; él es quien debe ministrar lo necesario a su mu­
jer y a sus hijos; él es, pues, quien debe contraer con los 
terceros; si no es él sino la mujer quien hace los gastos 

diarios o contrae deudas con los proveedores, ella obra co­
mo mandataria del marido que está obligado. ¿ Cambia 
en algo estas relaciones la separación de bienes? No, es­
to es imposible, pues los principios proceden del poder 
marital y de la subordinación de la mujer. La mujer se­
parada vuelve a tomar la libre administración de sus bie­

nes: tal es el único efecto que produce la separación ju­
dicial; permanece sometida al poder marital; luego no 
tiene ninguna calidad para tratar personalmente con los 
terceros, aunque ella sea quien soporte los gastos; ella es 
deudora de su marido y éste lo es de los terceros. 
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Nos extralia ver que estos principios elementales sean 
desconocid0s por excelentes autores. Aubry y Rau ense­
ñan que la mujer separada está obligada personalmente 
hacia los acreedores en los límites de su parte contribu­
tiva. De donde deduce que la mujer no puede rehusarse 
a satisfacerlos bajo'" prl"lexto de que hubiese entregado 
al marido el monto de su parte contributiva ([). Esta 
doctrina nos parece singular. ¿ Puede la mujer estar obli­
gada perJfJ/lfl/men/e cuando no se ha obligado? Y no es· 
ella quien se obliga en los gastos de casa y de educación: 
ni siquiera tiene el derecho de hacerlo, pues no es capaz 
para "blir,ar~e sino para la administración de sus bienes 
persOIl:l!es. :"Jo es ella quien es el jefe y quien gobierna 
la caS:l, es el marido; poco importa quc ella pague los 
gastos con su contribución; de fJue debe contribuir con 
su marido, no bay que deducir que sea deudora para con 
los acreedores. La consecuencia a la que conduce esta 
opinión, testilica en contra del principio de donde pro­
cede. i Cómo! La mujer satisface la obligación que la 
ley le impone entregando a su marido su parte contribu­
tiva; el marido no paga a los acreedores, éstos demandan 
a la mujer, y ésta tendría que pagar por segunda vez iY 
si opone que está liberada, se caliticará esta excepción de 
prr/,·x/'J.' j Cómo! es un prdex/o el sostener que está uno 
liberarlo cuando se ha pagado lo que se debe! 

La jurisprudencia ha consagrado esta singular doctri­
na. N () le reconocemos ninguna autoridad en esta mate­
ria, porque en lugar de probar se conforma con afirmar. 
Así, la Corte de París ha condenado a la Condesa de 
Montho!ón a pagar el monto de las provisiones que le 
fueron hechas desde la sentencia de separación; la Corte 
invoca el arto 1,448 que declara que la mujer debe sopor-

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 405 Y nota 61, plo. 516 (4~ edición). 
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tar enteramente los gastos de la casa cuando el marido 
está en la imposibilidad absoluta de proveer a ellos (1). 
La Corte olvida probar lo que anticipa, y esperamos la 
prueba todavía; que se pruebe que la separación de bie­
nes pone fin al poder marital, en el sentido de que el 
marido insolvente deja de ser el jefe de la familia, y que 
la mujer es la que se vuelve jefe. Troplong, no obstante, 
aprueba esto. Los proveedores ,dice, al tratar con el 
Sr. de Motholón, sabían que el Conde no tenía otro au­
xilio que la fortuna de su mujer (2). ¿Y qué importa? 
¿ La insolvencia del marido tiene acaso el singular efecto 
de que cese de ser deudor y que la mujer lo sea aunque 
el marido haya figurado en el contrato cuando la mujl:.r 
fué extraña a él? Estos son argumentos dignos de un pro­
veedor, pero indignos de un jurisconsulto. 

La Corte de Casación ha exagerado aún más esta doc­
trina singular. En el caso, los esposos estaban separados 
de bienes por contrato de matrimonio, lo que es lo mismo. 
Unas provisiones habían sido ministradas a nombre del 
marido, entraban en los gastos de casa. La Corte de Pa­
rís condenó al marido a pagar solidariamente con la mu­
jer, dando por motivo que los proveedores habían obrado 
de buena fe y en la inteligencia de que las mercancías 
serían pagadas tanto por el marido como por la mujer. 
La decisión sería excelente si nuestros tribunales fueran 
cortos de equidad. Pero tenemos leyes y la Corte de Ca­
sación es el guardián de ellas. ¿ Qué decide? Que la 
Corte de París no había violado ninguna ley, sacando de 
estos hechos la consecuencia de que el marido estaba obli-

1 París, 21 de Abril de ]8:\0 (Dalloz, (']1 la pala.bra. Contuto de ma.tr1~ 
momo. núm. 1959). 

Z Troplong, t. 1, pág. 417, núm, 1440. 

P. de D. C. TOMO XXIl.-23 
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gado solidariamente para con los acreedores a pagar el 
monto de sus facturas ([). Si la Corte hubiese senten­
ciado que el marido se hallaba obligado como jefe en vir­
tud del mandato tácito de que está investida la mujer ca­
sada bajo cualquier régimen, su decisión habría sido ju­
rídica. Pero decir que el marido está obligado solidaria­
mente, implica que la mujer es codeudora solidaria. Y 
¿cuándo hay solidaridad? Cuando está expresamente es­
tipulada, o cuando se efectúa en virtud de una disposición 
de la ley (art. [,202). En el caso ¿ dónde se halla la es­
tipulación expresa o la disposición de la ley? El artícu­
lo [,202 estaba, pues, violado. Los principios más ele­
mentales fueron desconocidos, puesto que la Corte fun­
daba una obligación en la buena fe de los proveedores: 
¿basta, acaso, con la b/lena fe para que haya acreedor y 
deudor? 

285. Hemos dicho que la separación de bienes re­
laja, de hecho, la liga del matrimonio, aunque de dere­
cho el matrimonio subsista con todas sus consecuencias. 
La experiencia lo prueba. Sucede a menudo que los es­
posos separados de bienes se separan también de habita­
ción, de manera que cen la vida común. De ahí nuevas 
dificultades acerca de los gastos de los esposos: ¿ quién 
los soporta? Ordinariamente intervienen convenciones a 
este propósito entre los cónyuges; no hay que decir que 
éstas son radicalmente nulas. En un caso en que los es­
posos habían convenido soportar cada uno los gastos de 
su casa separada, el marido pidió que la mujer estuviera 
obligada a participar, en lo pasado como en lo venidero, 
de los gastos que había hecho y que pudiera hacer. Se 
fundaba en el art. [,448. La Corte contestó, y la res­
puesta fué categórica, que la ley supone la vida común y 

1 Denegada, 27 <le Enero de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 142). 
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que si el marido quería promover contra la mujer debía, 
ante todo, pedir que volviera al domicilio conyugal, que 
era el del marido (1). 

N o puede haber acción entre esposos por alimentos 
mientras vivan separados de hecho, porque los jueces no 
pueden reconocer una separación de hecho que viola el 
primer deber de los esposos, el de la vida común. La 
ley admite una acción por alimentos entre esposos sepa­
rados de cuerpos por la sentencia de un juez. Pero mien­
tras sólo están separados de bienes el marido es el jefe 
de la asociación conyugal; él es quien soporta los gastos 
de casa; esta casa debe ser común; en ese. caso el marido 
tiene acciún contra la mujer en virtud del arto 1,448; 
puede exigir la contribución de la mujer, pero no pedir 
su pensiún por alimentos (2). 

La Corte de Burdeos dice muy bien que esto sería fa­
vorecer las separaciones de hecho, el autorizar a los es­
posos a fom:ular demandas por alimentos cuando el ma­
trimonio subsiste. Sin embargo, la Corte admite que hay 
circunstancias excepcionales que hacen la cohabitación im­
posible. Tal era, en ese caso, el estado de quiebra del 
marido que nada poseía; no había aún pagado el divi­
dendo ofrecido a sus acreedores y sólo vivía de la hos­
pitalidad de su yerno y de su hija. El marido, dijo la 
Corte, no podría obligar a la mujer a vivir con él, pues­
to que no tenía domicilio en el que pudiera recibirla. En 
tales circunstancias, la Corte admitió la acción por ali­
mentos del marido contra la mujer (3). La decisión nos 
deja alguna duda. Si el marido nada poseía la mujer 
estaba en la obligación de soportar por entero los cargos 

1 Grenoble, 11 tl-e ~arzo de 1851 (DaJloz, lM5;¡, 2, 62), 

2 Paríg, 9 de Julio (le 1838 (DnJloz, lS5R, 2, lS6). 

3 Burtloog, 31 de :M"ay.o 185-1 (Dalloz, 1855, 2, 289). 
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3S8 CONTRATO DE MATRIMONIO 

del matrimonio; el primero de estos cargos consiste eft 

tener domicilio, por lo mismo, el domicilio conyugal po­
día y debía ser establecido a costas de la mujer y, por con­
siguiente, el marido volvía a tomar la dirección de la 
casa, a reserva de que la mujer pagase los gastos. Tal 
es la ley, y no vemos con qué derecho los tribunales la 
derogan. 

Núm. 3.-Derechf)J de la mujer separada de bienes. 

l.-De la administración y del goce. 

286. El arto [,449 dice que la mujer separada de 
cuerpos y de bienes o sólo de bienes, vuelve a hacerse caro 
go de la libre administración de ellos. No se dice que 
vuelva también a tener su goce. Era inútil decirlo, es una 
consecuencia natural de la disolución de la comunidad y 
de la separación de bienes. En principio, los frutos perte­
necen al propietario (art. 547) cuando los esposos se 
casan bajo el régimen de la comunidad y pone fin, por 
esto mismo, al goce del marido; la mujer readquiere sus 
derechos de propietaria. Al tratar de la separación de 
bienes contractual, la ley dice que la mujer conserva el 
goce libre de sus rentas (art. [,536); lo dice también de 
los bienes parafernales bajo el régimen dotal, quedando 
estos bienes sometidos al régimen de la separación (ar. 
tículo [,576). Debe pasar lo mismo en caso de separa· 
ción judicial. 
287. Lo que decimos del goce es exacto también por 
lo que mi ra a la administración: la mujer vuelve a to­
mar el manejo de sus bienes en virtud de su derecho de 
propietaria. Si el art. [,448 se explica acerca de la ad· 
ministración, esto es para decir que la mujer vuelve a to-
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mar la libre administración de sus bienes. Es libre en 
el sentido de que queda libertada del poder marital. 
Según el rigor de la ley, la mujer separada de bienes 
queda bajo el poder del marido; por consiguiente, no 
podría hacer ningún acto, ni siquiera de administración, 
sin autorización marital o de justicia. El arto 1,449 ex­
ceptúa la incapidad de la mujer ~n lo que se refiere a los 
actos de administración, y le permite hacerlos libremen­
te, sin necesidad de ninguna autorización. La deroga­
ción del derecho común es grave, pues se trata de una 
excepción al poder marital, que es de orden público: la 
mujer separada de bienes, aunque quede bajo el poder 
marital, queda en libertad para los actos más usuales de 
la vida. Se ve que el relajamiento de la liga que esta­
blece el matrimonio es legal, porque la misma ley debi­
lita el poder marital derogándolo. 

¿ Cuáles son los motivos de esta excepción? Fué pro­
bablemente una necesidad práctica la que la introdujo. 
La administración exige actos muy frecuentes y que de­
ben amenudo ejecutarse desde luego, sin retardo. Se en­
contraría estorbada si el marido o la justicia tuvieran que 
intervenir en cada acto que la mujer tiene la necesidad de 

ejecutar, en este sentido la mujer debe tener el derecho 
de administración libre. Otra consideración justifica, 
cuando menos en los casos ordinarios, esta derogación 
del derecho común. La autorización marital es requeri­
da para que el marido, jefe de la familia, examine si el 

acto que la mujer se propone hacer conviene a su interés 
y al de la familia; esto supone que el marido tiene la 
costumbre y la capacidad de un hombre de negocios. En 
caso de separación de bienes esta suposición se halla casi 
siempre desmentida por el desorden de su gestión y aun 
4ie su moralidad. El marido no merece, pues, conservar 
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el poder marital en toda su plenitud (1). Esta conside­
ración deja mucho que desear, según nuestro parecer. Di­
remos más adelante que el poder marital y, por consi­
guiente, la necesidad de la autorización, subsiste: la mu­
jer debe estar autorizada por su marido cuando enajena 
un inmueble, cuando promueve ante la justicia. Si el 
marido conserva su autoridad para los actos más impor. 
tantes, se podría y deberia dársela también para los 
aotos de menor importancia. Es, pues, menos por digni­
dad que por necesidad por lo que la ley dispensa a la 
mujer de la autorización para los actos de adminis­
tración. 

288. La mujer vuelve a tomar de derecho la admi­
nistración y el goce de sus bienes. ¿ Puede dejarlo a su 
marido, ya sea por una convención, ya de hecho por un 
consentimiento tácito? ¿Y cual es la consecuencia de este 
hecho o de esta convención? La ley prevé estas cuestiones 
en el capítulo De la Separación Contractual. Según el 
arto 1,539, la mujer separada puede dejar de hecho el go­
ce de sus bienes a su marido. Decimos de hecho, porque 
la ley no supone ninguna convención, ningún mandato, 
ni siquiera tácito. ¿ A qué está obligado el marido en este 
caso? El art. 1,539 dice: "El marido está obligado, sea 
a pedimiento de su mujer, sea por la disolución del ma­
trimonio, sólo a la entrega de los frutos existentes, sin res­
ponder por los que haya consumido hasta entonces." La 
mujer puede, pues, volver a tomar en todo tiempo el go­
ce de sus bienes, así como la administración, tal es su de­
recho mientras subsiste la separación. En el caso no existe 
ningún convenio entre los esposos; el goce del marido es, 
pues, de puro hecho; la mujer puede ponerle fin cuando 
guste. ¿Por qué el marido, a pedimento de la mujer, o 

1 Toropl.ng, t. 1, pág. 409, nWn. 1405. 
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en la disolución del matrimonio, debe dar cuenta sólo 
de los frutos existentes y no de los consumidos? Porque 
la n:ujer, al dejarle el goce sin mandato, le abandona 
por esto mismo los frutos para soportar los cargos del 
matrimonio. 

¿ El arto 1,539 se aplica a la separación judicial? Esto 
se ha discutido, y hay, en efecto, motivo de duda. La 
separación convencional no supone ningún desorden, nin­
gún desarreglo i da una gran independencia a la mujer, 
sin que nada pueda reprocharse al marido. Nada impi­
de, pues, que de hecho la mujer, sin renunciar dicha in­
dependencia, deje a su marido gozar de sus bienes. Su­
~ede de modo diferente en el caso de separación judi­
cial; ésta acusa un desorden cualquiera: ¿ es este el caso 
de dejar al marido el goce y la administración de unos 
bienes de que ha hecho mal uso, y cuando se ha pedido 
la separación para poner la dote al abrigo del peligro 
que la amenaza? ¿Y por qué, se dice, establecer una ex­
cepción en su favor a la regla que obliga a todo man­
datario a rendir cuenta? (1). Hay aqui un error. El 
art. 1,539 no supone ningún mandato. Y como la sepa­
ración judicial puede llevarse a cabo sin que haya mala 
gestión ni mala conducta, no se ve por que la mujer se­
parada judicialmente no había de poder abandonar a 
su marido el goce de sus bienes; después de todo. ella 
goza de sus rentas como gusta; tiene, pues, el derecho de 
dárselas a su marido. La Corte de Burdeos ha sentencia­
do en este sentido. Dice muy bien, que no hay diferencia 
entre la separación de bienes judicial y la contractual; y 
de hecho, a la mujer toca saber lo que conviene que haga; 
en fin, desde el punto de vista de la equidad, esto sería 

1 Odier, t. 1, pág. 373, núm. 399. En senti(to <!O'Iltrario, A.ubry y RIW, 
•. V, pág. 405, nota 96, pto. 516. 
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362 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

una obligación muy onerosa, la de exigi r del marido 
la restitución de los frutos consumidos cuando pudo creer 
que la mujer se los abandonaba para ayudarlo a soportar 
las cargas del matrimonio (1). 

289. La hipótesis de un mandato está prevista por 
el arto 1,577 que dice: "Si la mujer da su poder al ma­
rido para administrar sus bienes parafernales con obli­
gación de darle cuenta de los frutos, ésta quedará obli­
gado para con ella como cualquier mandatario." Esta 
disposición, aunque colocada bajo la rúbrica del régimen 
dotal, tiene aplicación a la separación de bienes judi-_ 
ciales o convencionales, porque tal es la aplicación del 
derecho común. Además, el régimen de los bienes para­
fernales es, en realidad, el régimen de la separación; por 
esto el arto 1,578 repite para los bienes parafernales lo 
que el arto 1,539 dice de los bienes personales de la mu­
jer bajo el régimen de la separación contractual. El de­
recho común es aplicable siempre, salvo derogación. 
Cuando el marido es mandatario debe dar cuenta de los 
frutos todavía existentes y de los consumidos sin distin­
ción. Sin embargo, debiendo la mujer contribuir a los 
gastos de casa proporcionalmente a sus facultades y 
a las del marido, éste puede descontar la parte contribu­
tiva de su mujer, la que se deducirá de la entrada como 
gasto a carga de la mujer. 

290. El arto 1,579 prevé también una hipótesis que 
sólo es una excepción rara, porque implica una violación 
de la ley. Se supone que el marido goza de los bienes 
parafernales a pesar de la oposición comprobada de la 
mujer; la ley decide que el marido deberá dar cuenta de 
todos los frutos, tanto de los consumidos como de los 

1 Burdeos, 26 de Enero.de 1831 (D$.Uoz, Contrato de matnmoJl1o, llÚDW'N 

1923). 
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existentes. Esto es asimilar el marido usurpador al ma­
rido mandatario; si la ley dice que el marido debe dar 
cuenta de los frutos consumidos, es en oposición con la 
hipótesis del artículo precedente, en el que se trata del 
goce que la mujer abandona de hecho al marido. Ne 
debe inducirse de esto que el marido que goza a pesar 
de su mujer no tiene otras obligaciones que las que le 
impone el arto 1,579; comete una vía de hecho, es res­
ponsable del daüo que resulta para su mujer; ésta pue­
de, pues, reclamar daños y perjuicios, si hay lugar, ade­
más de la restitución de los frutos. ¿ Es esto decir que 
el ",arido, hasta usurpador, no pueda tener en cuenta la 
parte contributiva de la mujer en los gastos de casa? Ea 
bien seguro que tiene este derecho, pues la mujer no 
se halla dispensada de cumplir sus obligaciones, aunque 
el marido viole la ley, reteniendo la administración ,. 
el goce, a pesar de los derechos de la mujer (1). 

291. Aunque el marido goce de hecho o en virtud 
de un mandato, la mujer puede siempre volver a tomar 
la administración y goce de sus bienes; el hecho no da 
ningún derecho al marido, y el mandato es revocable por 
su esencia. Aunque la mujer haya declarado dejar 
a su marido la administración y el goce de sus bienes, 
sin limitación de tiempo o por toda su vida, no queda 
obligada por esto; esto seria restablecer indirectamente 
la comunidad; y la sepa ración de bienes no puede cesar 
legalmente sino bajo las condiciones determinadas por 
la ley. La Corte de Burdeos lo sentenció así en un caso 
en el cual la mujer había dejado al marido para cubrir 
su contribución en los gastos de casa, la adminitsración 
y goce durante el matrimonio, de una finca de que era 
propietaria. La mujer pidió la nulidad de esta conven-

1 Aubry J Rau) t. V, pi~. 405 Y 406, pfo. 516 (4~ ~liciÓD.). 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



364 CONTRATO DE llATBIllONIO. 

ción en virtud del arto 1,451 que prescribe las condicio­
nes y formas según las cuales es permitido a los esposos 
hacer cesar su separación. La nulidad fué declarada; 
en efecto, la mujer no puede despojarse de la adminis­
tración de sus bienes en todo o en parte. Esto sería des­
truir o modificar la sentencia que falló la separación 
y esto sólo puede hacerse por el restablecimiento de la 
comunidad conforme al arto 1,451 (1). 

Il.-Qué actos puede ejecutar la mujer. 

292. La ley nada dice del goce de la mujer. En el 
capítulo de la Srpflración centrac/l/al se dice que la mu­
jer separada conserva el libre goce de sus rentas. Lo mis­
mo sucede con la mujer separada de bienes judicialmen­
te. Es propietaria, y la propiedad da el derecho de goce 
del modo más absoluto (art. 544). Es verdad que a la 
mujer se le considera entre los incapaces, pero su 
incapacidad sólo consiste en la necesidad de la au­
torización del marido o de la justicia para los actos ju­
rídicos que está en el caso de ejecutar. La mujer sepa­
rada de bienes se halla dispensada de esta necesidad pa­
ra los actos de administración, y en cuanto a su goce es 
igualmente libre, en el sentido de que puede disponer de 
sus rentas como guste, excepto cuando ejecuta un acto para 
el cual tiene necesidad de autorización. Tal sería una do­
nación, como lo diremos más adelante. 

293. La mujer tiene la libre administración de sus 
bienes. Puede, pues, hacer sin autorización todos los ac­
tos que conciernen a la administración. ¿ Cuáles son estos 
actos? Puesto que la mujer sólo tiene la libre adminis­
tración de sus bienes y no la libre disposición de ellos, 

1 .Burdeos) 25 de Marzo de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 192). 
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debe deci rse que no puede efectuar sin autorización sino 
los actos que un administrador tiene derecho de ejecutar. 
Sin embargo, el principio así formulado es demasiado 
restrictivo. Existe una diferencia radical entre el admi­
nistrador ordinario y la mujer separada de bienes; el pri­
mero administra bienes que no le pertenecen, mientras 
que la mujer es propietaria de los bienes que administra. 
Se comprende, pues, que la mujer tenga un poder más 
extenso que el de un simple administrador; sería poco ló­
gico el raciocinar por analogía entre la mujer y el adminis­
trador ordinario. ¿ Pero se puede, cuando menos, aplicar 
a la mujer los principios que rigen al administrador de 
los bienes ajenos? Sí, a reserva de tener en cuenta 10& 

derechos más extensos que la ley concede a la mujer. 
Hay un administrador cuya situación, en apariencia, 

es idéntica a la de la mujer; es el menor emancipado, 
el cual también administra bienes propios. ¿ Debe dedu­
cirse de esto que hay analogía entre la mujer separada 
y el menor emancipado? Así se ha dicho; (1) en nues­
tro concepto esto es un error. El mismo texto del Código 
establece una diferencia. Según el arto 484, el menor 
emancipado sólo puede llevar a cabo por sí actos de pura 
administración; el menor tiene, pues, menos poder que 
un administrador ordinario; esto se comprende el menor 
emancipado es incapaz por razón de su edad y de su 
inexperiencia. El art. 1,449 no se expresa en estos tér­
minos restrictivos hablando de la mujer separada; dice 
que administra libremente sus bienes. En vano se dirá 
que ella es incapaz, su incapacidad es muy distinta de la 
del menor. La suponemos mayor de edad, por lo mismo, 
capaz, según las leyes de la naturaleza; si está tachada de 

1 Battur, De 1& comUJddad.. t. 11, pig. 190, núm. 514, y pA.gin.a. 336, n6-
a:wro 651. 
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incapacidad, esto es únicamente por razón de su matri­
monio y del poder marital a que se halle sometida. Y 
la ley la liberta precisamente de este poder, cuando me­
nos en parte. Debe, pues, verse hasta ndonde quiso la 
ley extender la libertad de la mujer. Esta es una cues­
tión muy diversa de la que se refiere a la incapacidad 
del menor emancipado. En definitiva, la situación de la 
mujer separada es enteramente especial; no puede ocu­
rrirse a la argumentación analógica sino con gran cir­
cunspección. 

294. ¿ Es el contrato de arrendamiento un acto de 
administración? Sí, cuando no pasa de nueve años; si 
pasa este límite, la ley lo considera como un acto de dis­
posición. Tal es la teoría del Código; la hemos expues­
to al tratar de la administración de los bienes de la mu­
jer que la ley confía al marido (núm. (34). ¿ Debe apli­
carse esta distinción a la mujer separada? Existe un mo­
tivo de duda: que la mujer es propietaria. Sí, pero pro­
pietaria incapaz cuando se trata de sus inmuebles; no 
los puede enajenar, dice el arto 1,449, sin el consenti­
miento de su marido o sin estar autorizada por la jus­
ticia cuando este le niega la autorización. Esto decide 
la cuestión; la mujer no puede, pues, dar sus inmuebles 
en arrendamiento sino por el término de nueve años, y 
no puede renovar el contrato sino en las épocas determi­
nadas por la ley. Tal es la opinión unánime de los auto­
res (1). 

¿ El arrendamiento que pasa de nueve años es nulo? 
Lo es como acto de disposición; pero es válido como ac­
to de administración. Esta es la decisión del Código eR 
lo que se refiere a los arrendamientos celebrados por el 

1 V-éantle 1&8 a.utoridades en Rodi~re y Pont, t. m, pir. &:;7, Ili,m. 218t, 
Mla 2. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMUNIDAD LEGAL. 

marido administrador, el tutor y el menor emancipado; 
hay igual motivo para decidi r en los arrendamientos con­
sentidos por la mujer. Si, pues, ésta consiente en un 
contrato de arrendamiento sin autorización, por más de 
nueve años, sólo queda ligada por un período de nueve 
años. ¿ Quién puede prevalerse de la .nulidad del contra­
to considerado como acta de disposición y pedir su re­
ducción? Es necesario aplicar los principios que rigen 
la incapacidad de la mujer casada; porque el contrato 
está consentido por una mujer casada es por lo que no 
puede valer como acta de disposición. Y según el ar­
tículo 225, la nulidad fundada en la falta de autoriza­
ción sólo puede ser opuesta por la mujer, por el marido 
o por sus herederos. El arrendatario no puede prevaler­
se de ella; la nulidad no se encuentra establecida en su 
favor (1). 

Si el contrato de arrendamiento se halla hecho por nue­
ve años nadie tiene derecho de atacarlo; porque el acta 
se hizo por la mujer dentro de los límites de su capa­
cidad. Se ha pretendido que el marido podía atacar el 
contrato por precio vil, en virtud del ar!. 1,448 que obli­
ga a la mujer a contribuir a los gastos del matrimonio; 
se deducía que el marido ejercía una vigilancia en la 
administración de la mujer y que, por consiguiente, tenía 
derecho para provocar la anulación de las actas que le 
perjudicaban. Esta es una de esas pretensiones que fal­
sean la ley en que se apoyan. Declarando libre la admi­
nistración de la mujer, la ley la liberta de toda interven­
ción de su marido; ¿con qué derecho vendría éste atacan­
do un acta que la mujer separada tiene derecho de hacer? 
El arto 1,++8 sólo da al marido un derecho, el de exigir 
la contribución de la mujer. Para que el marido tu-

1 París,:::!4.de Diciembre ~I(' 1M:.>fI (Dalloz, lS60, 5, 350). 
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viera el derecho de obrar sería necesario que fuese acree­
dor y que el acta fuese hecha en fraude de sus derechos. 
Es acreedor en virtud del art ,1.448; si el contrato o cual­
quiera otra acta de la mujer está hecha en fraude del ma­
rido, éste puede atacarla por acción pauliana; pero para 
obrar en vi rtud del art. 1,167 no basta que el acta le per­
judique, es necesario que sea fraudulenta, y el marido tie­
ne que probarlo (1). 

295. ¿ Puede la mujer recibir y dar descargo de un 
capital mueble? En nuestro concepto sí, porque es un 
acto de administración. Según el Código, el tutor puede 
recibir los capitales del menor, aun sin el concurso del 
subrogado tutor; si la ley hipotecaria ha modificado este 
principio, no es que entienda cambiar la naturaleza del 
acto, es únicamente para dar garantías al menor contra 
el tutor, cuyos bienes fueron insuficientes para aseguurar 
los derechos del pupilo. Es verdad que el art. 484 pro­
hibe al menor emancipado recibir un capital mueble "f 
dar descargo de él sin la asistencia de su tutor. Pero es­
ta disposición es especial para el menor; el mismo texto 
del Código da la razón de esto: el curador está encar­
gado de vigilar el empleo del capital recibido. Porque 
la ley desconfía de la ligereza e imprevisión del menor, 
es por lo que hace intervenir al curador. Este motivo no 
es a la mujer aplicable, la que suponemos mayor de edad. 
Esta queda, pues, dentro del derecho común; la ley le per­
mite disponer de sus créditos, con mayor razón debe te­
ner derecho para recibirlos. Tal es la común opinión, 
salvo el disentimiento de Battur, del que no hacemos 
aprecio, porque descansa en una asimilación errónea del 
menor emancipado y de la mujer separada (2). 

1 Douai, 24 ¡le Julio Ih' 1865 (Dalloz, 1866, 2, 29). 
2 Aubry y Rau, t. V, pág. 403, nota 55, pto. 516. Colmet ·de Santerre, 

t. VI, pág. 25:1, núm. 101 bis n. l<;u sentido contrario, Battur, t. n, número. 
651 y 514. 
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296. ¿ Puede la mujer separada de bienes consentir 
la cancelación de una inscripción hipotecaria? Si can­
cela después de haber recibido el crédito, es seguro que 
puede cancelar la inscripción, y no comprnedemos como 
un conservador de hipotecas haya rehusado radicar la 
inscripción por el consentimiento de la mujer. En efec­
to, el pago extingue la deuda y, por consiguiente, la hi­
poteca; la cancelación es la consecuencia obligada; 
cualquier administrador tiene derecho de consentirla, 
con mayor razón la mujer (1). Es distinta la cuestión de 
saber si la mujer tiene calidad para cancelar la inscrip­
ción sin que la deuda esté pagada. Es de principio, co­
mo lo diremos al explicar la ley hipotecaria, que para 
consentir la cancelación de la inscripción cuando la deu­
da subsiste, es necesario tener capacidad para enajenar. 
y la mujer separada de bienes puede disponer de sus 
muebles y enajenarlos a título oneroso; le es permitido, 
pues, con este título cancelar una inscripción. 

297. ¿ La mujer separada de bienes puede hacer ad­
quisiciones muebles o inmuebles? Hay que distinguir: 
comprar para emplear sus rentas o para colocar un capi­
tal mueble cobrado, es un acto de administración que los 
administradores' de bienes ajenos pueden hacer; esta es 
la colocación más segura; con este titulo las leyes mismas 
lo ordenan; transladamos a lo que fué dicho acerca de 
la tutela y de la substitución fideicomisa permitida. Pe­
ro la cuestión cambia de aspecto si para comprar debe 
la mujer pedir prestado. i Cuántos propietarios se han 
arruinado, pidiendo prestado, aunque sea al tipo legal, 
sumas importantes para comprar inmuebles que nos les 
produce dos por ciento! Pedir prestado para especular 

1 Lieja,]) 11'(' )'fay'Ú de 1867 (Pasicr1s1a, 1867, ~, a53). Colmt't ue Sa.ll~ 

ten€', t. VI, pá.g. 25:1, núm. 101 bis n. 
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37° CONTRATO DE MATRIMONIO 

ea un acto ruinoso; volveremos a ocuparnos en esto más 
tarde: lo seguro es que la mujer separada de bienes no 
tiene este derecho, porque tal cosa sería darle derecho 
para arruinarse (1). 

298. Otra colocación de dinero ha dado lugar a al­
guna duda: ¿ puede la mujer colocar sus capitales en ren­
ta vitalicia? Si sólo tuviera simples poderes de adminis­
tración, la decisión sería dudosa; la colocación, venta­
josa para ella, puede ser ruinosa para sus hijos, y algunas 
veces ella misma hace una especulación muy mala, se po­
dría decir que el administrador no tiene el derecho de 
especular, y todo contrato aleatorio es una especie de 
juego en el que se puede perder o ganar. Pero la mujer 
separada tiene una capacidad que es mayor que la ad­
ministración; la ley le per,nite enajenar sus muebles y 
disponer de ellos; y colocar sus capitales en renta vita­
licia, es ejecutar un acto de enajenación; por consiguien­
te, la mujer tiene derecho de hacerlo. Esta es la doctri­
na de la mayor parte de los autores, y la jurisprudencia 
se halla en el mismo sentido (2). 

299. La mujer sepa rad a de bienes tiene un patrimo­
nio distinto del de su marido, ya no hay intereses comu­
nes entre ellos. Cuando bajo el régimen de la comunidad 
la mujer compra, el bien se convierte en ganancial. Si 
la mujer separada compra el bien es un propio suyo, pues 
se vuelve propietaria y todo lo que posee le es propio. 
El principio es incontestable; no obstante, la aplicación 
ha dado lugar a muchas discusiones. 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 404, pto. 516. ('A)lmet de Sa.nterre, t. "VI, 
pág. 54, núm. 101 bis 11. 

2 Tro.plong, t. 1, pág. 413, núm. 1422. Aubry y Rau, t. VI, pág. 404, .nota 
59, l'fo. 516. París, 17 .de Mayo de 1834 (Dalloz,.en la p&labra Oontra.to de 
matrimonio, núm. }983). Sentencia del Tribuna.l del SOOla, :1 de Febrero de 
1869 (Danoz, 1871, 3, 109). 
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El primer punto es seguro: que la mujer que compra 
es deudora, sola habla en el contrato, su marido no figura 
eH él para autorizarla, y aunque la autorizase, se le apli­
caría el principio que dice: quien autoriza no se obli­
ga. Ha sucedido que el marido haya comprado por cuen­
ta de su mujer, por consiguiente, como mandatario; 
siempre es la mujer quien compra y, por lo mismo, la 
que es deudora, como es propietaria. La Corte de Casa­
ción lo sentenció así, y esto no es dudoso (1), 

Deciwos que la mujer es propietaria. Sin embargo, se 
ha sentenciado que si un IIImueble es adquirido por la 
mujer o en su nombre con declaración de que el precio 
se paga con su dinero, los acreedores pueden atacar la 
declaración como fraudulenta y, por consiguiente, em­
bargar el inmueble como perteneciente al ma rido (2), 
La decisión nos parece dudosa. A los acreedores les 
es dable atacar cualquiera acta de su deudor cuando está 
hecha en fraude de sus derecho. En cierto caso, la ad­
quisición fué hecha por la mujer; el marido, es verdad, 
había ministrado el dinero, pero no es el que ministra 
el dinero quien se hace propietario, es el que figura en 
el contrato como comprador. ¿No debe deducirse de es­
to que la mujer era la propietaria y que el único derecho 
de los acreedores consistía en pedirle el reen/bolso de la 
suma que el marido había ministrado para hacer la ad­
quisición? No debe confundirse este caso con otro en el 
que el marido haga una adquisición por cuenta suya, pe­
ro bajo el nombre de su mujer, con el fin de defraudar a 
los acreedores; en este caso, es seguro que el marido se 
vuelve propietario y sus acreedores pueden atacar el ac-

1 Denej.{uda, ~ala ('id!, 20 d<> Abril ·le 1.R64 (Dalloz, 1864, 1, 178). 
2 Denegada,:!~ ,le Febl't'ro ,le lS,j,) lDallo7, 1855, 1, 4(1). 

P. de D. C. TOMOX XII.-24 
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372 r;ONTRATO DE MATRIMONIO 

ta en la cual la mujer figura prestando su nombre a su 
deudor. Este no era el caso juzgado por la Corte de 
Casación. Lo que había de fraudulento en él no era la 
adquisición; la compra por cuenta de la mujer era seria. 
por tanto, debía haber sido sostenida. 

300. En cuanto a los muebles, se presentan otras di­
ficultades. La mujer separada de bienes toma la mitad de 
la cOl]",unidad, acepta y el marido le cede su parte para 
llenar sus devoluciones. ¿ Resulta de esto que a la mujer se 
le presume propietaria de todo lo mueble que se encuen­
tra en el domicilio conyugal? La Corte de Besancón fa­
lló muy bien que no había presunción en este caso. El 
marido puede ~dqllirir efectos muebles después de la se­
paración de bienes; como la vida común continúa, los 
muebles de ambos C5pOSOS se confundirán, lo que no im­
pide que cada uno sea propietario de los efectos que ad­
quiera. Esto es deci r que siempre se permanece bajo el 
imperio del derecho común (1). 

Los tribunales gustan de decidir por las presunciones 
que resultan de las ci rcunstancias de la causa; están en 
su derecho; suponiendo que la prueba por simple pre­
sunción sea de admitirse, no lo es sino en el caso en que 
la ley admite la prueba testimonial. Nunca debe perder­
se de vista esta disposición del art. 1,353 que a menudo 
se olvida en la práctica, como si las presunciones de hom­
bre fueran una prueba de derecho común. La mujer se­
parada puede tener un comercio distinto del de su mari­
do; por consiguiente, se vuelve propietaria de los mue­
bles adqui ridos con las utilidades de su comercio o con 
sus economías. Esto es incontestable. ¿ Debe inducirse de 
esto, como lo hizo la Corte de Caen, que hay presunción 
de que los muebles encontrados en su posesión sean de su 

1- Besan~6n, 22 doe Di-eiembre de' 1854 (Dalloz, 1854, 2, 233). 
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propiedad y, que por consiguiente, no pueden ser em­
bargados por los acreedores del marido? (1). Como se 
trata de una presunción de hecho, queda, por esto sólo, 
abandonada a la apreciación del juez, a reserva de ver 
si éste tiene el derecho de invocar presunciones; acerca de 
este punto transladamos al título De la.' Oblig{/¡-io/leJ. 

Después de ulla sentencia que declaraba la separación 
de bieI:e:;. la mujer se reti ró ;\ una de sus propiedades 
paL\ e\pllltJrla. El marido la siguió allí y la ayudó en 
su explotación. ¿A quién pertenecía el mobiliar oc la 
C<lsa. los caballos \' carruajes que servían para el cultivo 
de las tierraso Los acreedores pretendieron que los ca­
rru;1jes eJ';¡1l propiedad del marido !,orque las placas lle­
vaban su nombre. Su pretensión fué desechada por la 
Corte de CaCll. la cual se fundó en las circunstacias de 
la causa (:~). Esta es siempre la misma cuestión: las 
ei reunstancias de la causa son presunciones de hombre; el 
juez puede vcvalcrse de ellas. pero con una condición: 
que la prueba testimonial sea admitida. 

III.-¿LIl mujer Jepafflda de bienes puede enaJen",' 
Sil mobiliar? 

301. El arto 14+9 dice que la mujer puede disponer 
de su mobiliar y enajenarlo. ¿ Es absoluto este derecho 
de dispmición. o sólo pertenece a la mujer dentro de los 
límites de su poder administrativo? Esta cuestión es muy 
discutida. Nos parece que el texto lo decide; acabamos 
de transcribir los términos de la ley. Se oiria que el le­
gislador ha previsto las discusiones a que daría lugar el 
derecho de disposición de la mujer y que quiso decidir-

C'aell. -\ ·ae Dieiernhr<, ,](' H!44 (Dallo7., líH5, 4, 470, 4,.' 3). 
2 l'aell, 15 de Ellt:'1'O ·,Ie llH9 (DaHoz, 184~, 2, 181). 
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lo de antennno; se limita a decir que la mujer puede 

enajenar su mobiliar, y agrega que puede disponer de 
él acumulando así dos expresiones para precisar el ple­

no derecho de la n:ujer. No hay una sola palabra en la 
ley que restrinja este poder absoluto. 

Se pretende que la restricción resulta de la combina­
ción de los arts. 217 y 1449. El art. 217 dice que la 
mujer, aun no común o Jrpllrfldil dI' /Jirl/es. no puede 
dar, e/wj,'nnr. hipotecar, adquirir a título gratuito u one­
roso sin autorizaciún de su marido. He aquí una incapa­
cidad absoluta para "I/fljel/ar: ¿ puede admiti rse que el 
Igislador, después de haber dicho que {" //Iujer separadil 

no put'd,' (l1tljl'lwr. diga lo contrario en el art. 1,449. 
permitiendo a la mujer enajenar sus muebles y disponer 
de ellos sin ninguna distinción? Deben conciliarse, se di­
ce, ambas disposiciones. y el art, 1,449 nos enseija :0-
mo debe hacerse esta conciliación. El primer inciso sien­
ta el principio; la mujer vuelve a tomar la libre admi­
nistración de ~us bienes; sólo puede, pues, ejecutar ac­
tos de adil<Ínistración. Esta es su capacidad; lo que la 
ley agrega debe relacionarse con la regla fundamental; 
permite a la mujer separada de bienes disponer de sus mue­
bles, pero b'lÍ0 la condición de que la enajenación con­
cierna a la administracón; es deci r, que sea un acto de 
administración. Tal es el argumento que invoca la ju­
risprudencia dándole una forma jurídica que parece ser 
decisiva; el art. 217 establece como regla la incapacidad 
para enajenar; el arto 1.449 consagra una excepción que no 
puede destrui r a la regla; sólo la modifica; en conse­
cuencia debe restringirse el derecho de enajenar a los 
límites del poder de administración. Creemos que la dis­
tinción que se propone no es la que creyó hacer el legis­
lador. Sin duda la disposición del art. 217 es demasiado 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 375 

absoluta en lo que concierne a la mujer separada de 
bienes; es demasiado absoluta no sólo en lo que dice del 

derecho de enajenar, sino también en lo que se refiere al 

derecho de adquirir a título oneroso. Hay, pues, que 
hacer una restricción al arto 217, o que fijar una excep' 
ción. ¿Acerca de qué es esta excepción? El arto 1,449 
lo indica claramente. Este artículo contiene dos princi­
pios: uno para el derecho de administración y el otro 
para el de disposición. En cuanto al poder para adminis­
trar, la mujer lo posee en toda su plenitud; administra 
libremente, lo cual es ya una derogación del arto 217 que 
prohibe que la mujer adquiera a título oneroso, mien­
tras el arto 1,449 le concede este derecho al darle la li­
bre administración. La segunda regla que contiene el 
arto 1,449 es relativa al derecho de disposición. Aquí la 
ley distingue: permite a la mujer enajenar sus muebles 
sin autorización, pero conserva la necesidad de esta au­
torización para la enajenación de inmUebles. He aquí 
la diStinción o la excepción que concilia el arto 1,449 con 
el art. 217. La ley aplica la regla del arto 217 a la ena­
jenación de los inmuebles, y la deroga en cuanto a la 
enajenación de los muebles. 

La relación que se pretende establecer entre el segun­
do inciso del arto 1,449 Y el primero, está en oposición 
con el texto y con el espíritu de la ley. Se trata le dos 
órdenes de ideas distintas: el primer inciso trata del de­
recho de administración, el segundo del derecho de dis­
posición, así como el tercero. El derecho de administrar 
no está sometido a ninguna restricción, es libre. El de­
recho de disposición, al contrario, no es libre, sólo es 
para los muebles, no para los inmuebles. Para lo mue­
ble, la libertad de disponer está expresada en términos 
tan absolutos como se halla el poder para administrar. 
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N ada en el texto define que la mujer no tiene el derecho 
de enajenar sino dentro de los límites de su poder de ad­
ministrador. Y el espí ritu de la ley tampoco permite ad­
mitir esta restricción. El derecho de enajenar intere­
sa a los terceros tanto como a la mujer; para que la mu­
jer pueda vender es preciso que encuentre comprador, y 
lo que éstos quieren, sobre todo, es una completa segu­
ridad. No comprarán si a la mujer o a los acreedores 
les es posible pretender que la venta es nula, en virtud 
de ¡¡ue no fué hecha de acuerdo con las necesidades de 
la administración de la mnjer. ¿Y cómo sabrán los ter­
ceros si la mujer vende sus muebles por necesidad de ad­
ministración o de otro modo? En la incertidumbre en 
que estarúll accra de la clase de venta, no comprarán, 
y el derecho de enajenar que consagra la ley en térmi­
nos tan absolutos, se volverá letra muerta, o mepor di­
c1li1, se borrará del Código. ¿Se quiere una prueba? La 
jurisprudencia admite que la enajenación es válida o nu­
la, según se hace o no, en vista de las necesidades de la 
administración. ¿Quién será juez de esta condición? Se 
lee en una sentencia de la Corte de Nancy: "Pertenece 
a los tribunales apreciar si la enajenación consentida por 
la mujer entra o no en los límites del derecho de admi­
nistración." (1). Esto es decir que depende del poder 
arbitrario del juez mantener la enajenación o anularla. 
¿ Es esto lo que dice el arto 1,449? 

302. Casi todos los autores se han declarado en favor 
de la opinión que acabamos de sostener (2). La juris­
prudencia parece contraria. Se lee en una sentencia de 
la Corte de Casación que el arto 1,449 deroga al 217, 

1 NaMy,!4.de J,uni.o de 1854 (Da.lloz, 1855, 5, 407). 
! Aubry y Rau, t. V, cpág. 403, Dota. 56, pf.o. 516. Colmet de 8a.nter.r .. , 

t ...... pág. !54 ....... !Ol bIa rIl. 
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y t"da excepción debe entenderse en sentido restricti­
VD; la Corte deduce <ie esto que la facultad concedida 
a la mujer ,eparada de bienes para disponer de sus mue­
bles y enajenarlos debe restringirse a los actos que tie­
nen por causa la administraciún de sus bienes (1). Apa­
rentemente la sentencia zanja la. cuestión. En realidad, 
las decisiones ele la Corte no tienen tanto alcance como 
"'s cnnsiderandos. La cuestión quc se sometia a su apre­
ciaciún no era la de saber si la enajenación directa del 
Illnhiliar ror I:l mujer cs \'úlida sin autorización mari­
l.~l ~ h n .. wsrit'm. rJ'! .. :l.'l1t:lda en estos términos, no fué 
!lUE\. a rC'sul'~la por la ('onc de Casación; sicnlpre se 
¡,,, traLHlo de saber si ! 1 mujer puede disponer indirec­
tamente ,le su mobiliar obligándose. La Corte de Ca­
sa<:iún (lccide que ,,,lo tiene derecho ele obligarse para 
las necesidades de su administración, lo cual es muy 
exacto, según ¡" di rcmos más adelante. Pero la Corte 
no hace bien en aplicar al derecho de enajenar lo que 
es verdad para el derecho de obligarse. Esto es confun­
di r dos órdenes ele ielcas enteramente distintas; volvere­
mos a tratar este punto muy importante. Las Cortes de 
Apelación juzgan en el mismo sentido; la Corte de Pa­
rís está tan cOl1\'cncida de la verdad de esta doctrina, que 
la califica de e".idente (2). Se trataba también, en cier­
to caso, de una obligación contraída por una mujer se­
parada de bienes; de manera que la opinión que la Cor­
te encuentra evidente descansa en la confusión de ideas 
que acabamos de señalar. Se podría decir también que 
esta <.:Onfusión es un error evidente. No lo diremos; 
contentándonos con establecer los verdaderos principios, 

1 üasación,5 de Mayo «lp. lR29, 7 (le Diciembre de 1830 y 3 de Enero 4. 
1831 (Dalloz, en la ,palabra Contra.to de matrimonio, núm. 1971). 

a Paris, 27 .de Noviembre !loe 1857 (Dallo?, 1857, 2, 210). 
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todos nos equivocamos j evitemos, pues, considerar como 
evidente todo lo que creemos y como error lo que pien­
san nuestros adversarios. 

Hay acerca de este asunto una sentencia del Tribunal 
del Sena conforme con nuestra opinión y mejor funda­
da que todas las sentencias de la Corte de Casación pro­
nunciadas en esta materia. El Tribunal señala la confu­
sión entre el derecho de enajenar y el de obligarse, que 
hemos encontrado en la jurisprudencia, y establece cla­
ramente la distinción que resulta tanto del texto como 
del espíritu del art. 1,449. Se hace una objeción que se 
dirige al legislador. Los valores muebles van creciendo 
cada día más j un gran número de capitales son exclu­
sivamente muebles. ¿No será peligroso permitir a la 
mujer enajenar todos sus muebles sin autorización? Es­
to es tan peligroso como el permitirle que se obligue. 
i y qué contradicción, de hecho! i Se prohibe a la mujer 
enajenar sin autorización del marido un pedazo de tie­
rra que no vale 100 francos, y se le permite enajenar va­
lores que pueden alcanzar a cientos de miles de francos! 
El Tribunal contesta que si, en vista de la transforma­
ción que está sucediendo en la naturaleza de los capi­
tales, hay peligro en dejar a la mujer una entera liber­
tad para disponer de sus muebles, toca también al legis­
lador proveer acerca de esto. En cuanto al juez su de­
recho consiste únicamente en interpretar la ley. Y la 
ley debe ser interpretada según la tradición y el estado 
social de la época en que se formó la tradición. En cuan­
to a nuestro estado so<.:ial, no pertenece el juez tomarlo 
en consideración j al legislador toca modificar las leyes 
cuando la sociedad cambia (1). 

303. ¿ Qué se entiende en el art. 1,449 por la pala-

1 Sentencia de 9 de JuJio de 1872 (DaIJo1., 1872, 3, 96). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 379 

bra mobi/iar? El Tribunal del Sena, en la sentencia 
que acabamos de mencionar, decide que esta expresión 
tiene el sentido que le da el arto 535; es decir, que com­
prende no sólo los muebles corporales, sino también los 
créditos, obligaciones, acciones y rentas de Estado. Esto 
no es muy dudoso, pues el arto 1,449 no sólo habla del 
mobiliar sino también de los inmuebles; luego compren­
de a todos los bienes de la mujer; la necesidad de la 
autorización sólo está mantenida; en cuanto a la ena­
jenación de los inmuebles, la mujer se halla libre de ella 
para la enajenación de los muebles, por lo mismo, puede 
enajenar todo lo que no es inmueble. 

304. ¿ Le es permitido a la mujer convertir en títu­
los al portador los títulos nominales de acciones indus­
triales o mercantiles? Lo que hace dudosa la cuestión 
es que las leyes no permiten a las personas incapaces, es­
ta conversión, y se ha pretendido, ante la Corte de Ca­
sación, que la mujer separada de bienes debía colocarse 
entre los incapaces. Esto depende de la interpretación 
que se da al aTto 1,449. En nuestra opinión la mujer pue­
de enajenar sus acciones; con mayor razón puede trans­
formar títulos nominales en títulos al portador, lo que 
no es una enajenación; pero la transformación faculta la 
enajenación, lo cual le hace peligrosa para la mujer se­
parada de bienes, puesto que le da el medio de arruinar­
se. La objeción, lo repetimos, se dirige al legislador. La 
Corte de Casación se ha declarado en este sentido (1). 

305. ¿ Puede la mujer partir sucesiones muebles? Si 
se admitiera que la mujer sólo tiene un poder de admi­
nistración, la cuestión sería dudosa, pues el derecho de 

1 París, 12 ae J·uli-o de 186~, y Drnega,la, A .Ie Febrero tie 1870 (Da.lloz, 
1870, 2, 29, Y 1870, 1, 336), c.onsúltellse las lf'y('~ cit:l\la~ en nota (Dall()z. 
1870, 1, 336). 
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administrar no confiere el de partir. La ley eXige 
una capacidad especial para proceder a una parl1ClOn; 
ésta es menos que la capacidad del propietario y más 
que la del administrador. Transladamos a lo que se ha 
dicho en el título de las Sucesiones. Teniendo la mujer 
capacidad para enajenar sus derechos muebles. la deci­
sión no es dudosa (1). 

306. El arto 2,045 dice que para transigir se ne­
cesita tener capacidad para disponer de los objetos CO;11-

prendidos en la transacción. Si, pues, la transacción se 
refiere a derechos muebles. la mujer separada de bienes 
puede collsenti rla, puesto que la ley le concede el derecho 
de disponer de sus efectos muebles y enajenarlos. A 
este respecto. la capacidad de la mujer separada difiere 
grandemente de la capacidad de un administrador; el 
tutor sólo puede transigir bajo condiciones muy rigu­
rosas, mientras que la mujer puede hacerlo, hasta sin 
autorizaá'lIl, cuando se trata de sus derechos muebles. 
Esto es pOLlue la mujer es más que un simple adminis­
trador, es propietaria, y propietaria capaz para enaje­
nar sus derechos n'uebles, mientras que el administrador 
no puede enajenar, cuando menos según nuestra opi­
nión (2). 

307. ¿ Puede la mujer disponer de sus muebles a 
título gratuito? Se podría creer así, según los términos 
del art. 1,449, pero debe combinarse esta disposición con 
las de los arts. 217 y 905. El arto 217 dice que la mu­
jer separada de bienes no puede dar, enajenar, sin auto­
rización; distingue, pues, la donación de la enajenación 

1 Bellot, t. II, pág. 155. Cons\Íltese Troplong, t. 1, pág. 413, n60m. HZ1, 
quien d'&. una ma.la razón. ,Qué i.mporta que la -partición no sea una enajo­
.ación' ,Prueba esto que sea un acto de admini1\traeióo t 

.2 Aubry y Rau, t. V, pág. 404, Dota 57, ¡pto. 516 (~ 8lHeión). 
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a título oneroso. Y el arto 1,449 no deroga al 217 sino 
en lo que toca al derecho de enlljenar; nada dice del de­
recho de d",.; en consecuencia, la incapacidad para dar 
subsiste. El arLo 90.\ corilirma esta interpretación. Esta­
blece terminantemente la incapacidad para ser estable­
cida en el arto 217. ¿ Para qué reproduce el legislador 
una prohibiciún que ya tenía consagrada? Es porque 
hay un motivo especial para declarar a la mujer inEa­
paz d~ dar, cualesquiera que sean las convenciones ma­
trimoniales de loo esposos: las bue;;]s costumbres exigen 
que el marido intervenga para autorizar las liberali­
darle:; que qUiCr.l hac.:¡" la 111ujcr. Este :lq.;ulncl1to do(ni­
na todas las demás consideraciones. 1 le aquí por qué el 
art.905 no distingue el régimen bajo el cual la mujer se 
casú; el intcr~s 111"ra1 en que se fUllda la incapacidad 
excluye t"da distinciún (1). 

No es necesario decir que la mujer IlO puede hacer 
indirectamente lo que la ley le prohibe hacn directa­
mente. Citaremos un caso que se presentó ante la Corte 
de Casación de Pa rís: es un rasgo de costumbres. Du­
rante la enfermedad de su marido, una mujer rué a con­
sultar a un l1uu/l/fli:."dor. Este firmó un vale por el que 
reconocía haber recibido, para toda su vida. una suma 
de 16,000 francos, la que debía ser pagada después de 
su muerte; y el supuesto deudor era mucho más joven 
que la señora, adem:ís se le dispensaba de los réditos 
durante su vida. Se pretendió que este préstamo ocul­
taba una liberalidad, la cual era nula, puesto que la mu­
jer separada no ti elle derecho para hacer liberalidades 
sin autorización marital (2). 

1 Esta e!3 la 'Opinión uná.nime dIO' los &utorC!i. Aubry y Rau, t. V, !pAgina 
4:09, 'Ilota 79, -pf<l. 516. Debe agregarse Colmet ue Santerre, t. VI, pág". 256, 
aÚln. 101 bis IV. 

! P.arie, 29 de Enero de 1874 (Dalloz, 1874, 2, 224). 
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382 CONTRATO DE MATRIMONIO 

IV. - ¿Puede obligaru la mujer uparada de bienes? 

¡.-¿Puede obligaru para la administración 

de sus biennl 

308. El art. 217, que establece el principio de la inca­
cidad de la mujer casada, enumera los actos para los que 
debe estar autorizada por el marido; nada dice del de­
recho de contratar u obligarse. Pero la incapacidad pa­
ra obligarse resulta de los siguientes artículos. N o hay 
ninguna duda a este respecto; transladamos a lo que fué 
dicho en el título del Matrimonio (t. III, núm. 97). La 
regla es que la mujer es incapaz para obligarse; hay que 
ver si la ley establece una excepción para la mujer se­
parada de bienes. Y el arto 1,449 se limita a decir que 
la mujer separada administra libremente sus bienes, pues­
to que puede disponer de los muebles y enajenarlos. ¿ Re­
sulta de esto una incapacidad relativa o general para 
obligarse? 

Al decir que la mujer separada de bienes puede cele­
brar actos de administración sin autorización de su ma­
rido, la ley decide implícitamente que puede obligarse. 
Es, en efecto, imposible administrar sin obligarse. La 
mujer da en arrendamiento uno de sus bienes; contrae 
obligaciones con el arrendatario: el misma hecho jurí­
dico es a la vez un acto de administración y una obliga­
ción; el acto de administración no puede ser válido sin 
que lo sea la obligación. La ley consagra este principio 
en lo que se refiere al menor emancipado. Puede pedir 
la reducción de los compromisos que contrae por vía de 
compra u otra, cuando éstos son excesivos (art. 484) ; lo 
que supone que el compromiso es válido, porque fué 
contraído por un acto de administración, pues comprar 
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es administrar. Si el menor emalKipado puede obligar­

se para las necesidades de su administración, con mayor 

razón la mujer separada de bienes debe tener este de­

recho, pues sus poderes son más extensos que los del me­
llor (núm. 293). 

309. Acerca de este punto la doctrina y la jurispru­
dencia están acordes. ¿ No se debe ir más allá y decir 
que la mujer puede obligarse aunque no se trate de un 
acto de administración, en el sentido cuando menos, de 
que contratando obliga su mobiliar? Se invoca el ar­
tículo 1,++9 en apoyo de esta opinión. La ley da a la 
mujer el derecho de disponer de su mohiliar y de enaje­
narlo, mientras que le prohibe enajenar sus inmuebles 
sin autorización. Si la mujer puede enajenar directa­
mente su mobiliar ¿por qué no h,lhía de poderlo hacer 
indirectamente, obligándose y dando a los acreedores 
el derecho de emhargar sus muebles? La obligación 
será, pues, válida; solo que dará al acreedor una garan­
tía incompleta; tenrlrá como prenda el mobiliar de la 
mujer de que ésta puede disponer; no sus inmuebles, por­
que la mujer no puede disponer de ellos. 

La Corte de Casación se pronunció primero en favor de 
eHa opinión. Una sentencia dice que la mujer separada, 
si está autorizada para disponer de sus muebles yenaje­
narlos, puede, como natural consecuencia, obligarse has­
ta concurrencia de dicho mobiliar. La Corte de Rouen 
había sentenciado en sentido contrario, el caso era de los 
más desfavorables: se dice en la sentencia que la mujer 
se había obligado fuera de las necesidades de su admi­
nistración; que había comprometido sus medios de exis­
tencia y los de su hija. En el recurso, la sentencia fué 
casada. Ninguna consideración, dice la sentencia, puede 
ser superior a la ley. Decir que la mujer no puede 
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obligarse, cuando la ley declara que puede enajenar su 
mobiliar, es restringir ésta; es, pues, violarla y cometer 
un exceso de poder, pues el juez, restringiendo la ley, la 
deroga, se vuelve legislador (1). 

310. La Corte de Casación se equivocaba. Recono­
ció su error y cambió su jurisprudencia. Pero cuando 
se ha tomado una mala dirección difícl cs salir de ella: 
la nueva jurisprudencia de la Suprema Corte cstá igual­
mente sujeta a 1;; crítica. Comenzó por confundir el de­
recho de enajcnación con el que ticne el deudor para 
obligarse rlando por prenda al acreedor los bienes que 
puede enajena r; y esta misma confusión se encucntra 
en la última doctrina de la Suprema Corte. r mporta, 
pues, establecer claramcnte la distinción que desconoce 
la Corte. A primera vista nada parece tan natural y 
tan lógico como la argumentación que ha extraviado a 
la Corte. La mujer separarla de bienes puede disponer 
directamente de su "obiliar: ,por qué no ha de poder 
hacerlo inrlirectamente? Podría vender sus efectos mue­
bles a un acreedor. ¿ Puede concebi rse que no pueda dar­
le el derecho para que los haga vender? En realidad, 
la diferencia es grande entre estos hechos jurídicos: ena­
jenar y obligarse. El que enajena se despoja inmedia­
tamente; sólo lo hace en caso de necesidad actual o cuan­
do encuentra en ello cierta ventaja. La situación del que 
se obliga es ,:'uy distinta. La mujer pide prestado, reci­
be el dinero, y aunque sepa que debe restituirlo, no se priva 
por el momento de ninguno de sus bienes; ni siquiera 
piensa en que compromete sus muebles y que el acreedor 
tendrá derecho para embargarlos, porque espera reem­
bolsar lo que ha pedido prestado. Esta facilidad de com-

1 Denega(hl,]6 de ~farzo ,le l¡;¡l:l, Casación, IR de ~[ayo de 18HI (Da­
Hoz, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 1970). 
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prometerse para el porveni r es en extremo peligrosa pa­
ra el dcudor imprudente; por lo mismo. la ley debe im­
ped í rse lo cuando no es en tcramcn te ca paz. El derecho 
dc obligarse no es, pues. una consecuencia del de enaje­
nar; la ley puede concedcr a la mujer el derecho de 
enajenar y prohibirfe obligarse por rllzón de su incapa­
cidad. rnrque no pucde dar a la mujer incapaz un dere­
el", que le facilitaría el Ille,lio de arruinarse v también 
a su familia. La lev sigue este principio en todos los 
casos cn los que hay incapacidad. El mC!lOr e "anci­
pado súlo adquiere una semicapacidad; capaz para los 
aetns de aclministración, sjguc siendo incapaz cuando el 
act., pasa de los límites de la aclministraciún; de ahí 
como consecuencia que el menor sólo puede obligarse 
dentro de los límites de su poder de administración. 
La mujer separada de bienes sólo ticne también en prin­
cipio la libre administración de sus bienes; luego sólo 
puede obligarse dentro de estos límites: fuera de éstns 
queda como incapaz. De que la ley le per,llite enaje­
nar su mobiliar no puede deducirse que tenga el poder 
ilimitado para obligarse, porque la enajenación puede ser 
necesaria o ventnjosa. mientras que el derecho de obli­
garse sería una causa de ruina (1). 

Tal es la teoría de la ley; ella es seguramente más 
previsora para la mujer que la primera jurisprudencia 
de la Corte de Casación. Sin embargo, se puede obje­
tar el interés de los terceros que tratan con la mujer. He­
mos reconocido a la mujer, como la mayor parte de los 
autores, el derecho ilinütado de enajenar sus muebles, y 
en apoyo de esta opinión hemos invocado el interés de 
los terceros, para los que sería imposible saber si la en a-

1 RCHn('rC y Pont, t. nI) 'Pág. 6Gl. núm. 2193; Colrnet ,le Santt'rre, t. VI, 
pá.¡¡. 261, 101 bis XII. 
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jenaclOn se hace o no en interés de la administración de 
los bienes de la mujer. ¿No pasa lo mismo con los ter­
ceros hacia los cuales se obliga la mujer? La obligación 
será válida si concierne a la administración; será nula 
si es ajena a dicha administración. Si se tiene en cuenta 
el interés de los terceros en caso de enajenación, ¿ por qué 
no se tiene cuando se trata de obligaciones? La diferen­
cia que establece la ley entre estos dos hechos jurídicos 
se justifica muy bien. El número de actos de adminis­
tración se encuentra muy limtiado; es, pues, fácil para 
los terceros saber si la mujer que con ellos trata admi­
nistra y se obliga para su administración; mientras que 
la enajenación del mobiliar no tiene ninguna relación 
flirecta con la administración de los bienes; sería, pues, 
imposible para los terceros saber si la mujer que enajena 
ejecuta o no un acto de administración. Agreguemos que 
la causa de los terceros a los que la mujer vende es más 
favorable que la causa de los terceros hacia los que la 
mujer se obliga fuera de su administración; los terceros 
compradores prestan un servicio a la mujer, los terceros 
acreedores la ayudan a arruinarse (1). 

311. La Corte de Casación ha modificado su juris­
prudencia; seis sentencias, de ellas tres de la Sala Civil, 
han consagrado la nueva doctrina (2). No es verosímil 
pretender, dice la Corte que concediendo a la mujer se­
parada de bienes el poder de disponer de su mobiliar 
y de enajenarlo, el arto 1,449 la autorice a obligarse in-

1 ¡':sta es la ol'ini61l casi general de los llutort's. Véanse las cita<eion.e.s 
en Aubry y Rall, t. V, pá.g. 408, n'Ota 77, pfo. 516, y en Rod-i~re y Pont, 
t. JII, pág. 661, Ilota 1. Agr~g\1e"e' Colmet de Santerre, t. VI, p'g; 257, 
DW.8. 101 bis VII Y VIII. 

2 Denegad .. , 12 .rle Febrer.o de 1828, 18 .,1(' Marzo de 1829, 1 de Diciem­
bre de 1829; Cas~iÓll, 5 de Mayo tle 1829, 7 de Diciembre ~le 1830 y 3 de 
Enero de 1831 (DaHo2, en la. palabra Contrato de matrimoDio, núm. 1971). 
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definidamente para cualquiera causa, a reserva de no 
ejecutar la obligación más que sobre sus muebles; resul­
taría de esto que desde el momento en que la separa­
ción fuese pronunciada, la mujer podria enajenar su mo­
biliar presente y futuro y hacer su ruina y la de sus hi­
jos; lo que no pudo haber sido la mente del legislador. 
:'\lo, seguramente; éste no es el espiritu de la ley. Pero si 
el texto favoreciera este peligroso poder, habría que ate­
nerse a ello; el texto, pues, fué lo que pareció decisivo 
a la ('orte en un principio, y debía haberlo interpreta­
do estableciendo los verdaderos principios. La Corte, al 
contrario, perseveró en su primitivo error de confundir 
el derecho de enajenar con el derecho de obligarse. No 
se limitó a sentenciar que la ;lIujer sólo puede obligarse 
dentro de los límites de su poder de administración; 
decidió también que la mujer no podía enajenar sino 
para las necesidades de su administración; de manera 
que, en la mente de la Corte, el derecho de obligarse de­
pende siempre del derecho de enajenar. En un principio 
creyó que el derecho de enajenar de la mujer era ili­
mitado, y había deducido de esto que su derecho para 
obligarse era también ilimitado. Después consideró el 
derecho de enajenar CO;1)O limitado al poder de admi­
nistración, y admitió el mismo límite para el derecho 
de obligarse. Hemos combatido esta confusión de dos 
derechos distintos. Agregaremos que esto es dar a la 
nueva doctrina una base muy frágil apoyándola en el 
derecho limitado de enajenar, puesto que este derecho, 
lejos de estar limitado por el texto, es ilimitado, como 
lo decía muy bien la prin.era jurisprudencia de la Cor­
te. Debe, pues, buscarse otro fundamento al principio 
por el cual la mujer separada de bienes se obliga inde-

P. de D. C. T0:\10 XXII.·-2 S 
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finidamente. Lo hemos encontrado en el texto del Có­
digo; este es un apoyo inquebrantable. En cuanto al 
derecho absoluto de enajenar, no implica el absoluto de 
obligarse, porque una cosa es enajenar y otra cosa es 
obligarse. 

312. Nuestra doctrina, que es la de la mayor parte de 
los autores, y la de la Corte de Casación están acordes en 
el principio que llegan a tener; la mujer sólo tiene dere­
cho para obligarse para las necesidades de su adminis­
tración. Queda por saber cuando se puede decir que la 
obligación contraída por la mujer se refiere a su admi­
nistración. En teoría la respuesta es muy sencilla. La 
mujer sólo tiene derecho de obligarse porque no puede 
administrar sin hacerlo; debe, pues, \'erse si el acto ju­
rídico a cuya ocasión se obligó es un acto de adminis­
tración; en este caso la obligación es válida; si el acto 
sobrepasa los límites de la administración, la obliga­
ción es nula. En la aplicación queda siempre una di­
ficultad, es la de distingui r los actos de administración 
que la mujer tiene derecho de hacer. Hemos examina­
do la cuestión más atrás (núms. 292-300). 

¿ Basta que la mujer declare que se obliga para su ad­
nistración, para que la obligación sea válida? No, segu­
ramente; el mis'no cuidado que tiene en ha~er constar 
que ejecuta un acto de administración, se hace sospecho­
so. En un negocio que se presentó en la Corte de Casa­
ción, la mujer, al subscribir un vale por 2,000 francos. 
había declarado que debía legítimamente esta suma al 
acreedor, la cual suma estaba destinada en provecho de 
sus hijos, en manutención de su casa y en gastos proce­
dentes de una demanda en separación. Se ve que el vale 
fué dictado por el acreedor, quien quiso ponerse al abri­
go de una acción de nulidad. Esta precaución era sospe-
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chosa. La Corte de Burdeos anuló el reconocimiento en 
vista de que la mujer, al subscribir el vale, se había ex­

cedido de los límites de su poder de administración. Es­

ta apreciación, dice la Corte de Casación, entra en las 

atribuciones exclusivas de los jueces del hecho (1). 
313. Según la Corte, la prueba es una dificultad de 

hecho. Es de hecho en el sentido de que la ley no define 
los actos de administración; sin cll'bargo, para decidir 
si tal acto es ° no de administración se apoya uno en tex­
tos, y entonces h cuestión se vuelve cuesti"lI1 de dere­
cho. Quizá la Corte. al decir que pertenece al juez apre­
ciar soberanamente la naturaleza y el cHilcter del acto, 
quiso decir otra cosa. El acto puede ser de administra­
ción y, sin embargo, el compromiso puede ser excesivo. 
¿ Ser:i váli.¡o en este caso? La Corte de Aix ha senten­
ciado que u,mpromisos repetidos eran actos de disipa­
ción, porque estas deudas excedían con mucho las rentas 
de la mujer y amenazaban, por consiguiente, su capital 
mueble y aun su fortuna inl1lohiliar (2). Dudamos que 
este nlOdt) de considerar los actos de administración sea 
Conforme a la lev; equivale a decir que el acto debe ser 
de sabia gestión para que la obligación sea válida. Se 
encuentra esta expresión en una sentencia de la Corte 
de Casación (3). Esto parece ser muy racional. pero no 
vacilamos en decir que en derecho esta doctrina es inad­
misible. La mujer administra libremente; por lo mismo, 
cualquier acto de administración ejecutado por ella es 
válido; así como la obligación que contrae la mujer al 

1 DE>uegnda, 1),; ,.¡(' ::\fnrzo d(' lH~!l (Pnlloí'., l'll la palah!":! Contra.to de 
matrimonio, _11 íl1 11. H171, pilg. -11:)). 

2 Aix,~.J ,le Jonio d(> 1l'\~-~ (nalloz, ('1\ 1" pa!ahrn Contrato de matri­
monio, núm, 1971, pág. -\.1:\). 

;} Dl"uegada, 2H de Agosto .te J83~) (Dalloz, 1bid., núm. H,t)'!:!). 
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CONTRA'ro DE MATRIMONIO 

Jdmi'listra .. ; IlO puede, pucs, pedir su nulidad. La ley 
dcb~rí? baberle dad" el derecho de pedir la reducción. 
con", lo hace con el menor cuando sus compromisos son 
excesi,·.,s; pero no lo hizo así. Por consiguiente, es im­
posible ~lara el intérprete admitir la reducción ni la nu, 
lid "," S"lo tienc Ulla c,'sa que vcr: .¿ el acto por el cual 
se obligó la mujer, es acto de administración? Si lo c,. 
la obligación es v,tlida por exccsiva que sea, pues en lo, 
límite. de su poder de administración la mujer separada 
tiene piUla capacidad; y una persona capaz no puede 
atacar sus compromisos por causa de ser excesivos (1). 

314. Neo queda una última dificultad que se re· 
fiere al principio mismo que acabamos dc establecer. La 
mujer se obliga dentro de los límites de su poder de 
administración. ¿ Dará este compromiso un derecho de 
prenda al acreedor en todos loS bienes de la mujer. o 
ta mujer al obligarse sólo obliga sus bienes muebles? 
('reemo" que debe aplicarse el principio formulado por 
el aIt. 2,°92 (Ley Hipotecaria, art. 7) : "Todo el que 
está obligado personalmente, tiene que cumplir sus com­
promisos con sus bienes muebles o inmuebles." Tod~ el 
que, dice la ley; por consiguiente cualquier deudor des­
de el mo:~ ento en que se encuentra persnnalmente obli­
gado. Y la mujer se obligó personalmente, en consecuen· 
cia, también sus bienes están comprometidos. Se objeta 
que el art. 2,092 supone un deudor capaz y, sobre todo. 
capaz para enaíenar, puesto que la prenda que da al 
acreedor en sus bienes conduce a la enaíenación por el 
embargo y la expropiación. Sin duda, es necesario ser 
capaz para comprometer sus bienes. pero basta tener ca· 
pacidad para obligarse, no es necesario tenerla para ena· 
jenar. Nada importa que los acreedores tengan de.echo 

1 Golmet ·\I~ S:lIItt'IT(>, t. vr, pá,:. :!,jS, núm. 101 bis IX. 
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!lE LA Cü~Il;NIDAll LEGA;" 39 1 

de embargar sus bienes y venderlos. Tienen este derecho 
por la ley. la que relaciona este efecto (on toda obliga­
ción válidamente contraída; no es el deudor el que vende 
en caso de embargo. se venden sus bienes; depende ,le él 
impedir la venta ejecutando sus compro' iso;: prueba 
que al (lbligarse no vende. Los que han disrutido la 
aplicación del arto 2.°92 a los incapaces, no han pensa­
do que los simples administradores de bienes ajenos obli­
gan a aquellos cuyo patrimonio gestioilan; aunque no ten­
gan derecho para enajenar, los bienes están comprome­
tidos por las obligaciones que contraen en los límites 
de su poder de administración. ¿Acaso el tutor no com­
promete al pupilo por las obligaciones que contrae al 
administrar? ¿Y estos compromisos no pueden ejecutar­
se en todos los bienes del ¡;lenor? Sin embargo, el tu­
tor no tiene el derecho de enajenar. Pero basta que 
tenga el de obligarse en nombre del menor, para que 
éste esté obligado a cumplir los compromisos con to­
dos sus bienes muebles e inmuebles (1), 

2.-Ap/iración. 

31S, ¿ Puede la mujer separada de bienes aceptar 
una sucesión? Según la doctrina del Código, la acepta­
ción de una sucesión no está considerada como un acto de 
administración; el tutor tiene plenos poderes para admi­
nistrar; no puede, sin embargo, aceptar una sucesión sino 
con autorización del consejo de familia, aunque dicha 
sucesión deba ser aceptada con beneficio de inventario 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 40,q, nota 7A, pfo. 516. En s.entido 1.'000trario 
Za.<:harire, CUyoR t~l1itore8 ha'biao alloptado al principio la misma Qpinión 
(véa!ó4c Za<,harire, edición de l.1.as.'!P y V.ergl-, t. IV, pig. 150 Y n<lta 6."i) y 
ll-areadé, t. V, pág. 595, nÍlm. III del arto 1449. 
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392 CONTRATO !}¡,; MATRUlONIO. 

(art. 461). Por la misma razón la mujer no puede acep­
tar una sucesión. Aceptar pura y simplemente es con­
traer la más peligrosa de las obligaciones, puesto que es 
obligarse indefinidamente al pago de las deudas del di­
funto. Aceptar bajo beneficio de inventario es también 
obligarse, puesto que el heredero beneficiario es respon­
sable; y lo es para una administración que interesa, so­
bre todo, a los acreedores y legatarios. Esto es decisivo 
en cuanto a la mujer, puesto que no puede obligarse sino 
para la administración de sus bienes (1). 

316. ¿ Puede la mujer separada de bienes aceptar 
una donación sin autorización de su marido o de lajus­
ticia? El arto 217 responde a la cuestión; dispone que 
la mujer separada no puede adquirir a título gratuito 
sin autorización. El arto 93+ reproduce esta disposición 
en términos absolutos que excluyen toda distinción. Po­
co importa que la mujer se obligue o no aceptando una 
donación; en principio, el donatario no se obliga, recibe 
un beneficio. Si a pesar de esto la ley no permite a la 
mujer separada aceptar una liberalidad, es porque las 
buenas costumbres exigen que el marido intervenga, co­
mo lo hemos dicho en otro lugar. El interés de la mo­
ralidad lo domina todo (2). 

317. ¿La mujer separada de bienes puede pedir pres­
tado? Los que sólo tienen un poder de administración 
no pueden pedir prestado: la ley considera el préstamo 
como un acto de disposición cuando se trata del tutor y 
del menor emancipado (arts. 457 y 484)' ¿ Debe aplicar­
se el mismo principio a la mujer separada de bienes? No, 
su posición es enteramente especial. Al darle la libre ad­
ministración de sus bienes, la ley la autoriza para ejercer 

1 Aubry y Rau, ¡bid., pág. 410, pfo. 516 (4) odici6u). 
! AUbry 7 Rau, t. V, pig. 409, pfo. 518 (4) odú\i6n). 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA co~!\n, Il>AL) LEGAL. 393 

el comercio o la industria; y es difícil para un comer­
ciante o un industrial el no contratar empréstitos. Pedir 
prestado puede scr un acto de muy buena gestión, puesto 
'IUC el crédito da los n·.eLlios para multiplicar sus ope­
raciones y aumentar su fortuna. Sc dirá que lo mismo 
sm:edc con el menor emancipado. Sí, pero con esta dife­
reflcia esencial entre él y la mujer separada: que el pri­
mero es incapaz por razón de su edad, mientras que a 
la lIlujer la suponemos mayor de edad. 

; Ouiere esto deci r que se dcba dedarar a la lIlujer se­
ll.lIada capaz para pedir prcstado, cualquiera que sea el 
"hjeto del préstamo? ~(). Puede ser un acto relativo a la 
administración de sus bielles. caso en que el cmpréstito 
ser,í vúlido; pero si sólo sirve para favorecer las disipa­
ciones de la mujer y sus gastos excesivos. el empréstito 
seLí nulo en virtud del principio general que prohibe 
a la mujer obligarse fuera de sus necesidades de admi­
nistración. Por aplicación de estos principios. la Cor­
te de París anuló un préstamo hecho a una mujer sepa­
rada de bienes, porque no estaba justificado que la suma 
prestada había sido empleada en las necesidades de su 
administración: la mujer fué provista de un Con­
sejo Judicial por razón de sus grandes gastos (1). 

318. ¿ Puede la mujer separada comprometerse por 
un tercero como caucionante? Basta presentar la cues­
tiún y relacionarla con el texto de la ley para resolver­
la. La ley limita a la administración de sus bienes la ca­
pacidad de la mujer para obligarse. ¿ Administra ésta 
caucionando el compromiso de un tercero? Agregue­
mos que la caución es un acto de imprudencia, hasta pa­
ra una persona enteramente capaz. Esto basta para que 

1 ParÍfl, 27 de Novioentbre (\e 1851 (Dalloz, 1851, 2, 209). Colmet de 
.iulterre, t. VI, pá.g. 259, núm. 101 bta X. 
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394 CONTRATO DE MAl'RUIONIO 

se le prohiba a la mujer separada, y de un modo abso­
luto. La jurisprudencia se halla en este sentido (1). 
Se ha sentenciado, por aplicación de este principio, que 
la mujer separada de bienes no puede caucionar la deu­
da de un tercero, cuando no tienen ningún ptovecho que 
sacar de los valores o mercancías por las cuales el terce­
ro contrajo la obligación (2). 

Sin embargo, hay sentencias en sentido contrario. Se 
ha sentenciado que la mujer separada de cuerpos puede 
caucionar a su yerno quebrado por una suma de 3,000 
francos; la caución, en el caso, tenía por objeto obtener 
la libertad del deudor (3). Aismismo la Corte ha vali­
dado la caución de una mujer separada de bienes por 
la deuda de una hermana, y causada por alimentos y alo­
jamiento. La sentencia comprueba que la deuda sólo 
formaba la sexta parte de las rentas de la mujer separa­
da (4). Este es el Ílnico argumento dado por la Cor­
te. Es claro que estas decisiones no son resoluciones de 
derecho, son sentencias por favor, en el sentido de que 
los jueces de hecho están inclinados por el favor de la 
causa, a sentenciar contra el rigor de los principios. La 
ciencia no debe tener en cuenta una jurisprudencia se­
mejante. 

319. Se ha resuelto que la mujer separada de bie­
nes puede contraer una sociedad en comandita C~). Los 
compromisos que cont-rae un asociado sobrepasan con 

1 J)(,lIc~ada, 7 dl' lliei('lllbrf' 41(' l~:.!!l (Dalloz, ('11 la pnl:tbr-a Contrato de 
matrimonio. uúm. l!!i:!). 

2 Poit-il>rs.;~ dI' F('hrel'o ,J(' HH),~ (HallO?:. 1~5!), 2, 72). 

3 Pnrís, 7 dt' lIidl'IllIH'~' dí' lSZ.f (Dallnz, l'!! 13 palahra Quiebra, número 
389). 

4 P:Ir!S, ~:! dI' A~osto (le 1~25 (Dallo7., ('11 la palabra Contrato de ma.­
trimonio, núm. 1!l7~). 

5 París, 1!1 -dí' Eú('ro !le l~:IS (Dalloz, ib1d., núm. 1989). 
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DE LA CmlUNll>AD LEGAL 395 

mucho del límite estrecho de la administración por la 

cual se permite a la mujer que se obligue. 

La Corte de París ha sentenciado que toda sociedad 

de bienes contratada entre marido y mujer es radical­
mente nula (1). ¿ N o es esto demasiado absoluto? Cuan­
do la mujer contrata con su marido éste la autoriza ne­
cesariamente. No se está, pues, en el caso del arto 1,449 
que supone actos ejecutados por la mujer sin autoriza­
ción marital. La cuestión está, pues, en saber si la mujer 
puede contraer una sociedad con autorización. La atir­
mativa no es dudosa cuando la mujer se asocia con un 
tercero; ¿ por qué, pues, no había de poder hacerlo con 
su marido? Ninguna ley prohibe a los esposos contratar 
juntos. La Corte de París d ice que los esposos no pue­
den asociarse sino por la comunidad legal o convencio­
nal. Esto es confundir la comunidad con la sociedad or­
dinaria, y la diferencia es grande: la primera es una 
consecuencia del matrimonio y es irrevocable como to­
das las convenciones matrimoinales; la otra sólo tiene 
un objeto particular y una duración pasajera. La socie­
dad entre esposos nada tiene de común con el orden 
público; los esposos tienen en ella derechos iguales, mien­
tras que la desigualdad reina en la sociedad conyugal. 
Se teme que bajo el nombre de sociedad ordinaria los 
esposos separados restablezcan la comunidad, sin obser­
var las fon:las y condiciones prescriptas por la ley. Con­
testaremos que en derecho la comunidad subsistirá, y 
si los esposos defraudan a sus acreedores, se entiende 
que éstos tendrán derecho de promover en nulidad. 

320. Se ha presentado una cuestión más rara y que 
demuestra uno de los desórdenes de nuestro estado social. 

1 Parí" 24 de Marzo de 1870 (DalJoz, 1872, 2, 4J). 
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Una mujer separada de bienes jugaba en la Bolsa; com­
prometió toda su fortuna, cerca de 300,000 francos, y se 
arruinó. ¿ Fueron válidos sus compromisos? Se dijo que 
sí, pues jugar en la Bolsa es vender, no es obligarse, por· 
que la mujer tenía el dinero necesario para pagar los va­
lores que compraba. Esto es muy de t'l'llarSe en cuen­
ta, ateniéndose a la letra de la ley, que permite a la 
mujer disponer de sus muehles y enajenarlos, hahría que 
decir que la mujer puede también vender sus acciones 
en la Bolsa. ¿ Pero serú esto lo que la ley creyó autori­
zar? La mujer que juel!a en la Bolsa especula. se en­
trega a la más peligrosJ de las especulaciones. No es 
esto lo que le permite la ley: puede enajenar, no puede 
jugar. La Corte de Casaciún se pronunció en este sen­
tido (1). 

V.-De /i/ incapacidad de la muji'l' sepi/rada de bienes. 

¡.--Qué nO', .. "" puede ejt'(u/{/r I{/ mujer. 

321. La separación de bienes deja subsistir el ma­
trimonio y todas las obligaciones que de él nacen. En 
consecuencia la mujer sigue bajo el poder marital; por 
consiguiente, no puede, en principio, ejecutar ningún ac­
to jurídico sin autorización. Este principio es de orden 
público y de la esencia del matrimonio; la ley lo consa­
gra como una regla general en el arto 217. Por esto este 
artículo dice: "La mujer, aun no común o separada de 
bienes, no puede dar, enajenar, etc." Sin embargo, la 
separación de bienes deroga en cierto sentido el poder 
marital que permite a la mujer separada el celebrar sin 
-autorización los actos de administración y enajenar sus 

1 Denegada, 30 d-e Dieiembre de 1862 (Da.Iloz, 1863, 1, 40). 
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muebles. Esto es una excepción que confirma la regla y 
que, por su naturaleza, es de la más estricta interpre­
taciún, puesto que se trata de la derogación de una re­
gia de orden público. Luego, fuera de los actos de ad­
ministraciún y de las enajenaciones, la ".ujer queda co­
mo Incapaz. 

322. "La mujer no puede litigar en juicio sin auto­
rizaciún de su marido, aunque fuese no común o sepa­
rada de bicl1e~." (i\ rt. 2 I S.) Ninguna disposición del 
C"di~'1I dcm¡!a esta incapacinan ,lbsoluta para litigar, ya 
sea demandando, va defcnd iénnose. Hemos dado las ra­
ZOIH'S de esto en otro lugar. La mujer puede administrar 
libremente; pero si se presenta un proceso a propósito 
de un acto de administración nebe estar autorizada para 
sostenerl". S~ ha pretendido que la mujer separada de 
cuerpos no tiene ya necesidad de esta autorización, por­
que de hecho la intervención del marido sólo sería una 
cuestión de forma. Puede ser, pero en derecho no hay 
ninguna diferencia entre la mujer separada de cuerpos 
y la p'ujer separada de bienes: una y otra están bajo po­
testad marital, una y otra tienen, por lo mismo, nece­
sidad de estar autorizadas para litigar (1). 

La falta de autorización significa una incapacidad ra­
dical; la mujer puede oponer esta excepción en cualquier 
estado de la causa, hasta ante la Corte de Casación; esto 
está fundado tanto en razón como en derecho; la mujer 
no es capaz para litigar en casa~ión como no lo es para 
hacerlo en apelación o en primera instancia (2). 

323. ¿ Puede la mujer separada comprometer? Se­
gún el Código de Procedimientos, "cualquiera persona 

1 Oaaaeión, 6 doe Mar:w de 1827 (Dalloz, en la pala.bra Apelaclón ot.u., 
.fnn. 1094). 

! Oaaa.ción, 13 -d'6 Noviembre de 1844 (Da.lloz, 1845, 1, 33). 
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puede comprometer los derechos cuya libre disposición 

tiene." ¿ Debe deducirse de esto que la mujer separada 

de bienes puede comprometer en sus derechos muebles y 
no lo puede en sus derechos inmubles? No, pues el ar­
tículo 1,004 agrega que "no puede comprometerse en 
ninguna discusión que estuviese sujeta a comunicación 
al Ministerio Público"; y el arto 83 declara comunica­
bles las causas de las mujeres no autorizadas por sus ma­
ridos. En consecuencia, la mujer no puede comprome­
ter sus derechos muebles, pues precisamente estos dere­
chos son los que puede tratar sin autorización. Hemos 
dicho, en el título de la Tille/ti, por qué la ley no auto­
riza el compromiso en los procesos Que deben ser comu­
nicados al Ministerio Público. 

324. Según el arto 1,449, "la mujer no puede ena­
jenar sus inmuebles sin el consentimiento de su marido 
o sin estar autorizada por la justicia cuando éste se nie­
ga." ¿ Por qué sostiene la ley la incapacidad de la mu­
jer para la enajenación de sus inmuebles mientras que le 
permite disponer de sus muebles sin autorización ? No 
hay razón jurídica para esta diferencia; en derecho, la 
disposición del mobiliar y la de los inmuebles son actos 
idénticos; habría, pues, lugar a distinguirlos desde el 
punto de vista de la capacidad de la mujer, sólo por 
el valor que tienen los muebles y los inmuebles. Anta­
ño, la diferencia entre la riqueza mobiliar y la inmobi­
liar era enorme; se conoce aquel viejo adagio: Vitis mo­
bitiu,,, possessio. Las cosas mucho han cambiado. Aca­
bamos de citar un caso en el que la fortuna de la mujer 
por 300,000 francos era enteramente móbiliar; hubiera 
podido disponer de todos sus derechos por enajenación, 
mientras que no habíra podido enajenar snn autoriza­
ción el menor pedazo de terreno. Falta harmonía entre 
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DE LA COMUNWAD U:UAL 399 

la legislación v nuestro estado sociaL Hace ',,(,s esta in­

dicación al legislado" 

El alt. 1,++\1 dice que la mujer no puede ('lIaj<'1wr sus 

inmuebles sin estar autoriada par,) ello. Este principio 
se aplica no sólo a la total enajenación, sino también a 
la enajenaciún i'a reial; es (kci r, a la constitución de de­
rechos reales; la mujer no puede. pues, hipotecar ni gra­
var sus bienes c,m servidumbres o con un derecho de en­
fiteusis o de superficie. El Código 1" dice para las hi­
potecas (a rt. 2, I 2+. Y Ley Hipoteca ria, a rt. í3): "Las 
hipotecas sólo pueden ser consentidas por los que tienen 
capacidad para enajenar los inmuebles que gravan." Lo 
mismo sucede con todo desmembramiento de la propie­
dad. Dedúcese también del principio establecido por el 
arto 1,++'). que la mujer no puede transigir en derechos 
inmobiliares: esta es la aplicación del art. 2,045. 

2.--Responwbilidad del marido. 

325. La mujer enajena un inmueble con autorización 
de su marido o de la justicia. Se pregunta si el marido 
será responsable por la falta de empleo () de reemplazo. 
El empico consistc en colocar el dinero procedente de la 
venta; el reemplazo se hace comprando otro inmueble. 
En principio, dehe decidirse que el marido no es garante 
de la falta de empico () de reemplazo. La razón es sen· 
cilla y dccisi\'~. Hacer un empleo de sus rentas o de 
un capital, es administrar; y es igualmente administrar 
el comprar un inmueble con el dinero procedente de 
la venta de otro inmueble. Y, según la separación de bie­
nes, la mujer es la 'lue administra su patrimonio; a ella, 
pues, toca colocar sus capitales; el marido ni siquiera 
tiene el derecho de intervenir, puesto que la mujer admi--
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(üXTHATO DE lIlATUIMONIO 

nistra libremente; es decir, que se halla libertada de la 

potestad marital para los actos de administración que 

puedc ejecutar. Sería absurdo hacer al marido responsa­

ble de una gestión a la que es extraño. 
Sin embargo, existen casos en los que el marido es res­

ponsable por l:l falta de empleo o de reemplazo. El ar­
tículo 1,450 los enumera, pero hay grandes controvcr­
sias acerca de la interpretación de esta disposición Se­
gún ti texto, debe distinguirse si la mujer fué autori­
zada por el marido o por la justicia. 

326. "El marido no es garante por la falta de em­
pico o reemplazo del precio de un inmueble que la mu­
jer separada hl enajenado bajo autdrizacióll judicial" 
(art. 1,450). Esta es la aplicación de nuestro principio. 
El marido que niega su autorización declara por esto 
mismo que quiere permallecer ajcno a lo 'lue ésta hace. De 
derecho no illtervielle ell la venta, ni siquiera para cu­
brir la incapacidad dc la mujer; ésta es la que vende 
sola; ella es quien debe emplear el valor del precio. Si 
la mujer es libre, esto lo es a sus riesgos: la libertad tiene 
como consecucl'cia necesaria la responsabilidad. 

Después de haber sentado la regla, el art. 1,450 agrega 
tres excepciones. El marido es responsable por la falta 
de empleo o reemplazo, primero cuando (oncurrió al 
(Gnlratú. Concurrir al contrato es ser parte en el acta. 
En este sentido es como el arto 21 í dice que el marido 
autoriza túcitamente a la mujer para que haga el acta 
a la que (Gllru/'re él. En el caso previsto por el art. 1,45°, 
el marido no concurre al acto para autorizar a su mujer, 
pues la ley supone que la mujer está autorizada por la 
justicia j si concurre es porque pretende inmiscuirse en la 
gestión. La mujer tendría derecho para desechar su con­
curso, pues ella es libre y el marido no debe intervenir 
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DE LA CO)lIJNlIJAD LEGAL. 4° 1 

en su administración. Pero se comprende que la mUJer, 

siempre bajo potestad marital, no se oponga y deje obrar 

a su marido. ¿Cuál será la consecuencia de esta intromi­

sión del marido? Interviene en la administración de la 
mu jer. por lo mismo. debe ser responsable. ¿ Se deberá 
agregar que la ley presume que el ;:1arido concurre a la 
venta para recibir el precio y emplearlo en su provecho? 
Puede que así sea. pero la ley no lo dice, no establece 
ninguna presunción inútil; basta que el marido interven­
ga en la administración para que esté obligado a cuidar 
de los intereses de la mujer; si no lo hace tiene que ser 
responsable. 

Según el art. I.+S", ti marido también es garante de la 
falta de empleo o reemplazo del precio del inmueble 
"cuando queda probado que recibió el dinero del pre­
cio." El marido separado no tiene derecho de recibir el 
precio; la mujer es la que recibe lo que se le debe, pues 
este es un acto de administración, y la mujer adminis­
tra libremente. Al recibir el precio el marido usurpa el 
derecho de la mujer, administra ilegalmente; desde lue­
go debe responder por su intromisión. Cuando admi­
nistra legalmente es responsable; con mayor razón debe 
serlo cuando lo hace ilegalmente. Poco importa cuales 
sean sus intenciones; la ley nada presume. Puede suce­
der que el marido intervenga por interés propio; ra­
zón ("ayor para declararlo responsable; puede ser tam­
bién que intervenga por interés de la mujer; debe tam­
bién responder por su intervención SI no ésta pudiera 
ser nociva a la mujer. 

En fin, el marido es garante de la falta de empleo 
o de reemplazo cuando consta que el dinero proceden­
te de la venta fué aprovechado por él. La ley supone 
que el marido no concurrió a la venta y que no recibió 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

el precio; lo declara, no obstante, responsable si consta 

que el dinero fué empleado en provecho suyo. Bajo el 

régimen de la separación de bienes, el marido no tie­

ne nin¡;ún derecho al precio, ni siquiera el de gozar de 
él; la mujer es la que di"pone del precio y tiene el libre 
goce de él. Si, pues, el precio es empleado en provecho 
del marido éste quita a su mujer el provecho que debiera 
sacar del empleo de su dinero; es justo que responda de 
las consecuencias de su hecho. 

327. Cuando el marido no cuncurre al acto y es res­
ponsable por haber recibido el precio, o porque éste fué 
aprovecludo por él, la ley dice que el hecho de donde 
procede la responsabilidad debe probarse. Esto es por­
que de derecho común el marido no es responsable, sólo 
lo es por haberse inmiscuido en la gestión; este hecho es 
ilegal en el sentido de que el marido hace lo que sólo 
la mujer tiene derecho de hacer. El que pretenda que 
el marido recibió el precio o que lo aprovechó, debe 
probar lo que adelanta; esto es el fundamento de la de­
manda de responsabilidad, y el demandante debe, siem­
pre, probar el hecho sobre el cual funda su demanda. 
¿ Cómo hará esta prueba el demandante? Según el de­
recho común, puesto que la ley no lo deroga. Queda por 
saber cual es este derecho común. ¿ La prueba testimo­
nial y las presunciones son de admitirse? La afirma­
tiva no es dudosa cuando son terceros acreedores los que 
promueven, pues han estado en la imposibilidad de pro­
curarse una prueba literal del hecho que alegan. ¿ Pero 
qué debe decidirse si la mujer ejerce la acción de garan­
tía? Creemos que la solución debe ser la misma: si el 
marido, que comienza por negar su autorización y se abs­
tiene de concurrir al acto, recibe, no obstante, el precio, 
o si el precio se emplea en provecho suyo, usurpa los 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 

derechos de la mujer; este es un hecho ilegal, un hecho 
perjudicial, por consiguiente, un cuasidelito, y éstos se 
prueban por testigos y presunciones. En vano se diría 
que la, mujer puede pedir un recibo a su marido, éste 
procurará no hacer constar el cuasi delito que da motivo 
en su contra a una acción de responsabilidad (1). 

328. El segundo inciso del a rt. 1,45° prevé el caso 
en el cual la venta se hace sin autorización del mari­
do; dice: "El marido es garante de la falta de empleo 
o de reemplazo si la venta ha sido hecha en su presen­
cia y con su consentimiento." El crmsentimienlo es la au­
torización que da el marido a su mujer para enajenar; 
la presenria es el concurso, la intervención del marido 
en el acto de la venta. Como la ley exige la presencia y 
el consentimiento, debe decirse que la autorización so­
la no basta para que sea responsable. El texto del ar­
ticulo 1,450 está en harmonía con el espíritu de la ley. 
¿ Por qué debe el marido autorizar la venta? Para ha­
cer constar que la enajenación del inmueble es necesaria 
o útil para la mujer. La autorización cubre la incapaci­
dad de la mujer: ésta, ya autorizada, es enteramente ca­
paz; puede vender. Después de haber vendido, recibe 
el precio; recibir el precio no es ya un acto de disposi­
ción, es un acto de administración que la mujer tiene 
calidad de hacer sin autorización de su marido. Des­
pués hay que hacer el empleo o el reemplazo del pre­
cio; la colocación de los capitales de la mujer es tam­
bién un acto de administración, lo ejecuta libremente; 
es decir, sin la intervención del marido. Por lo tanto, 
el marido no puede ser responsable por la falta de em-

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 407 Y Ilota 74, pfo. 316 (4;1. edición). 

P. de D. C. TOMO XXII.-z6 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

pleo O de reemplazo, así como por ningún acto de ad· 

ministración, cuando se limita a autorizar a la mujer 
para que venda. En efecto, esta autorización sólo se da 
para la venta, es extraña a lo que sigue; la mujer recibe 
el precio y lo coloca en virtud de su poder de admi· 
nistración; y cuando ella es la que administra, se como 
prende que el marido no puede ser responsable si ella 
administra mal. En definitiva, el marido que autoriza. 
no ad,,'inistrando no puede ser responsable, como no lo 
es el Tribunal que autoriza a la mujer para que venda, 
pues la autorización es un solo y mismo hecho jurídico. 
ya sea que proceda del marido o de la justicia. Por 
esto la ley nigc la P"/'J,'ln;" del marido en la venta pa· 
ra que sea garante !,<Jf la falta dc reemplazo o de cmpleo. 
Concurrir a la vellta no es autorizarla, puesto que el ma· 
rido consinti" ya en que enajene la mujer; e intervenir 
en la \'CIlU es administrar. y el marido que administra 
de hecho es responsable. conll' lo acabamos de decir en 
la hipótesis fegún la cual la mujer vende con autoriza· 
ción de la justicia (nú:',-. 326). 

329. La mayor parte de los autores declaran al ma· 
rido responsable por el solo hecho de autorizar la venta, 
aunque no haya estado presente en el acto. Que esta in· 
terpretación es contraria al texto del art. 1,45°, es evi· 
dente, pues suprime de la ley las palabras en su presen­
cia. ¿Tienen los intérpretes el derecho de mutilar o de 
corregir la ley? Se concibiría que no tuviesen en cuenta 
una palabra cuando esta no tienen nigún sentido o cuan­
do implica un error que no puede suponerse en los au­
tores del C~digo. En el caso, los intérpretes, colocándose 
más allá de la ley, se ponen igualmente en oposición 
con su espíritu; es decir, con los principios generales del 
derecho. Se trata de saber si el marido es responsable de 
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la falta de empleo o de reemplazo por el solo hecho de 
autorizar a la mujer para que venda. Y es de principio 
que el que autoriza no se obliga. Nada hay más racio­
nal que eSte antiguo adagio. El que autoriza intervie­
ne para habilitar a un incapaz, y la autorización cu­
bre la incapacidad haciendo al incapaz hábil para eje­
cutar el acto para el cual obtuvo la autorización; de 
parte de quien autorice no hay nin!~una intención de obli­
garse: ¿y puede uno obligarse sin querer? La justicia 
no se obliga sc¡~uramcnte al autorizar a la mujer para 
enajenar: ¿por qué había el marido de ser responsable 
cuando él da dicha autorizaciún? 

Se objeta la tradiciclIl y se cita a Pothier c(w.o autori­
dad en "1'<,Yo de la opiniún que dedara al marido res­
pons:\blc por el solo hecho de haher autorizado (1). En 
verdad p"thier y la tradición atestiguan contra los que 
los invOl an. El marido autorizú a su "ujer para que 
vendiera un i"llluehle; ni:1gún empico se hizo CI)ll el pre­
cio: ¿estar" obligado el marido hacia su mujer y su, 
hercdernso Esta es una disputa entre los autores, con­
testa Pothicr, después expone los fundamentos de ambas 
opiniones. La jurisprudencia estaba dividida lo mismo 
que la doctrina; se citaban dos sentencias que hacían 
responsable al marido, mientras otra sentencia había re­
suelto que no lo era. ¿ Qué decide Pothier? Trata de 
conciliar ambas opiniones y he aquí cómo. Cuando la 
mujer ha vendido su herencia, el marido qué la autorizó 
está obligado por falta de empleo o de reemplazo Ji se 
sosperllfl q/l<' h"ya tlpr",'uh"do; y en el caso de las dos 
sentencias que habían declarado ú marido responsable, 
se sospechaba que hubiese aprovechado el precio; el au­
tor de las (;',lIIpi/,,(ioncs, que fué una de los jueces, lo 

1 Auhl".," ,\" Rnu, t. V. pá~. -lQ6 Y -107, llOt:\S 72 'Y 7:1, pfo. !'i16. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

hace const;u así. Por el contrario, cuando el marido no 

es sriSpahoso de haber aprovechado el precio. no es res­
ponsable: tal era el caso de la sentencia en que fué re­
suelto que el marido no era garante; el autor de las 
Co,,,pilf/ciones hace constar que habiendo los esposos 
vivido en mala inteligencia desde la separación de bie­
nes, el marido no podía ser sospechoso de haber apro­
vechado el precio; la mujer confesaba por otra parte que 
ella había comprado acciones que se habían vuelto nada: 
esta es la expresión de Pothier (1). 

Tal es la doctrina de este autor; resulta bien claramen­
te de ella que el solo hecho de autorizar la venta no 
hace responsable al marido; lo cual es decisivo. Pothier 
exigía, además, que el marido fuese sosper:hoso de /¡abe,'­
S<' aprovedllld" del p,·/'cio. Esto era una condición de 
hecho, que decidía el juez. La responsabilidad del ma­
rido dependía. pues, de las circunstancias de la causa y 
de la apreciación del juez. Tal era el espíritu del de­
recho antiguo, el dejar gran latitud a los Tribunales; el 
espíritu de nuestra nueva legislación es enteramente di­
ferente. Los autores del Código Civil no han reprodu­
cido esta condición de pre5llnción, sin duda por ser de­
masiado vaga y porque se presta mucho a la arbitrarie­
dad del magistrado: la han reemplazado por la condi­
ción de presencia en el contrato de venta, hecho mato­
rial que es fácil comprobar. ¿ Es esta una presunción de 
que el marido ha aprovechado el precio? La ley no lo 
dice y nadie nos autoriza a interpretarla así. Desde que 
el marido está presente es responsable. Si recibió el pre­
cio y si lo aprovechó es justo que responda de él. Si no 
se aprovechó del precio, será garante, no obstante, pues 

1 Pothier, De 1& coDlUD1d.ad. núm. 605. 
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DE LA COMUNIDAD LEClAL. 

intervino en la administración, y desde el momento en 

que administra, es responsable. 

330. Cada autor tiene su explicación. Los editores 

de Zachariae dicen que la causa principial de la respon­
sa~ilidad del marido procede de los deberes relaciona­
dos con la autoridad marital. Olvidan que dicha potestad 
no es ya completa después de la separación de bienes; la 
mujer es libre eo lo que se refiere a la administración 
de sus bienes; los administra libremente, el marido no 
tiene derecho de intervenir en su gestión; y colocar el 
precio es un acto de administración; ¿ quién debe respon­
der de él? La mujer que tiene el derecho de hacerlo 
y no el marido que no lo tiene y que se limitó a dar 
a su mujer la autorización para vender. Aubry y Rau 
están en oposición con la tradición. Pothier declaró al 
marido responsable por el solo hecho de que autoriza 
a su mujer para enajenar; exigía que el marido fuese 
sospechoso de haberse aprovechado el precio. Los au­
tores del Código Civil han reemplazado esta condición 
por la de la presencia del marido en el acta; que se ex­
plique esta condición como se quiera, lo seguro es que 
la potestad marital sóla no justifica la responsabilidad 
del marido, pues éste ejecuta acto de autoridad al auto­
rizar la venta, pero no concurriendo a la enajenación; 
se entromete, al contrario, en los asuntos de la mujer, y 
por esto es por lo que la ley lo declara responsable (1). 

Troplong dice que "los espíritus formalislas hacen no­
tar que la ley ptlrece exigir la doble condición de pre­
sencia del marido en el acta y su consentimiento." ¡La 
ley parece exigir! No, no parece exigir; ella es tan 

-i ('on~últl'se COllllt"t ,le SanterrE' (t. V1, pág. 262, núms, 102 bis II y 
III) quit'n hMe 1ma s('riP de supMicioJ'lf's y despul's arguyl:" en t'lInl1 ~OIllO ~i 
f-ueran textos ¡le la ley. 
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clara cuanto posible, ella exige; si, pues, alguien es cul­
pable de formalismo es el legislador; y el deber del in­
térprete, sobre todo cuando este intérprete es Primer 
Presidente de la Corte de Casación, ¿ no es el de hacer 
que se respete la ley? Troplong agrega que mucho se 
cuida de tener estos ('salÍ ,billa.'. Decide, como si fuera 
legislador, que el cOII$entimiento del marido basta para 
hacerlo responsable. ~y qué hace con el texto? i Escrú­
pulo vano! De un texto positivo hace una semejanza 
de texto. Después lo interpreta a su antojo: "El marido 
sólo presta su autorización con la esperanza de aprove­
charse del precio." ¿Quién dice esto? ¿La ley? No, 
sólo habla de la pn'J,'II,i" del marido, Es. pues, el intér­
prete quien, después de haher mutilado la ley. la ex­
plica por presunciones que ,,,lo él ¡maginú. ¿:'\lo se lla­
ma esto ha[er la ley? (1). 

¿Se quiere la prueba? Una sentencia de In (',Hte de 
Casación consagra la opinión quc acabamos de comba­
tir; se lee en ella: "Según el arto 1.45°, el marido es 
garante por la falta de e.llpleo del bien dotal enajenado 
con su concurso, y la autorización dada por él para esta 
enajenación supone ese concurso, haya asistido al acto, 
o no." (2). Los términos del arto 1,450 no dicen segu­
ramente esto, dicen todo lo contrario: "El marido es 
garante' de la falta de empleo o de reemplazo si la ven­
ta ha sido hecha en su presencia y con su consentimien­
to." Nosotros preferimos el Código Napoleón al Có­
digo que hacen los intérpretes. 

331. Después de haber combatido a nuestros adver­
sarios es nenester combatir también a los autores cuya opi­
nión seguimos, Marcadé cuando menos; nosotros no pode-

1 Troplong, t. 1, tpág. 419, núm. 1441. 
• Denegada, 1~ de Mayo de 1848 (DaHoz, 1848, 1, 220). 
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mns admitir los argumentos que da este autor en apoyo de 

nuestra doctrina; son presunciones arbitrarias que se pres­

tan a la crítica y que debilitan lo que creemos que es la 
verd"dera interpretaci"n de la ley, en lugar de fortificar­
la. 1" responsabil"idad dd marido se funda, según \1ar­
cadé, en la presunción de haber recibido el precio. Ha­
hría, pues, pn:ouneión Ie:,;al cuando el marido que au­
toriza a su mujer para enajenar está presente a la venta 
y n:cibe el precio. liemos <lieho muchas veces que los au­
tor'"", ,thman ·Ie \;" <"-':"un,;"ncs y que las crean para 
1" nCLcsida,k, de su "lusa. Esto es un ejemplo más. ¿En 
el 2' inciso del arto ',-trn ". trata de recibo del precio 
y establece la ley ulla P¡'c,ulLl'i,'l!t que substituya la prue­
h:l de \¡llC d In:Hido haya recibido dicho precio? Ni 
Uila palabLt hav ut el t~"to que deje sospechar unJ pre­
sunci.,n. , cu:des son los caracteres que dehe tener una 
presunción legal? El arto 1,3S0 dice: "La presunción 
legal es la que está ligada por una ley C.Tf>Nilll a ("ierlas 
"("['.5 () a (-ier/(JJ hel"!tos.'· ¿Cu¡lles ::;nn los actos o los he­
chos con los que el arto I,+SO rclacion:r una presunción? 
Bien vemos un arlo y un I, NI", : el consentimiento del ma­
ri.lo y su presencia en el acta; pero ¿dónde está la conse­
cuencia que saca la ley de estos hechos para inducir que 
el marido recibió el precio? La ley permanece muda res­
pecto de esta supuesta consecuencia; i habría, pues, presun­
ciones fundadas en el silencio de la ley, cuando ésta exige 
una ley especial para que haya presunción legal! Pero 
ni siquiera son necesarias estas presunciones para expli­
car la ley. El legislador es muy parco en presunciones, 
y con razón, pues esto es substituir el razonamiento a 
una prueba. ¿ Era necesario, en el caso, recurrir a pre­
¡unciones? Los principios son en extremo sencillos: el 
marido es responsable cuando administra o interviene 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

en la administración; e interviene en ella cuando con­
curre a la venta por su presencia en el acta. Dicha 
presencia basta, pues, para que sea garante por la falta 
de empleo o de reemplazo. 

332. Si se admite nuestra explicación no hay ya nin­
guna dificultad para aplicar la ley. ¿ Se pregunta si el 
marido puede libertarse de la responsabilidad probando 
que la mujer recibió el precio? En nuestro concepto 
ni siquiera puede plantearse la cuestión. Si el marido 
es responsable no es porque recibió el precio, sino porque 
intervino en la administración de los bienes de la mujer, 
asistiendo a una venta en la cual su presencia como ma­
rido no es requerida. i Poco importa, pues, que la mujer 
haya recibido el precio! No por eso deja de haber in­
tromisión del marido y, por lo tanto, responsabilidad. 
Si M arcadé dice lo contrario esta es una consecuencia 
de la presunción que él creó para explicar la ley. He 
aquí a lo que conducen los errores, siempre preñados de 
consecuencias erróneas ([). 

333. El art. [,+50 dice que el marido no es garante 
de la utildad del empleo o del reemplazo. La razón 
está en que quien hace la colocación es la mujer, puesto 
que el empleo o el reemplazo es un acto de adminis­
tración; y si la mujer administra libremente, debe acep­
tar la libertad con su consecuencia: la responsabili­
dad (2). Sin embargo, esta resolución de la ley no está 
al abrigo de toda crítica. Cuando la mujer, usando de 
su poder, ad'ninistra libremente es justo que sea respon­
sable. Pero si el marido interviene en la administración 
ya no es la mujer la que gestiona, es el marido; luego 
éste debería ser responsable de todas~las consecuencias 

1 Auhry y Ha.u, t. v, pR-JC$. 406 Y l'iguiellt.Cl:!, pfo. 516 (-l~ (!o(lieión). 
2 CohllN <1(> Sallterr€', t. VI, pág. 264, núm. 102 biB IV. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 4 11 

del acto en el que se ha inmiscuido. Nada le importa 
a la mujer que haya empleo si el empleo que de hecho 
fué aconsejado por el marido le salió desventajoso. Si 
la ley obliga al marido a que vigile el empleo debería 
también obligarlo a cuidar de que el empleo sea útil. 

Diciendo que el marido no es responsable de la uti­
lidad del empleo, la ley supone que es la mujer quien 
hizo dicho empleo; aunque lo hubiese hecho por con­
sejo de su marido éste no sería responsable, puesto que, 
siendo libre, no está obligada a seguir los consejos que 
le da su marido. Pero si el marido hiciese el empleo 
sin el concurso de la mujer y sin mandato suyo, sería 
responsable. Esta es la aplicación del principio que do­
mina en esta materia: desde que el marido administra 
es responsable (1). 

334. ¿A quién debe pagar el adquiriente? En prin­
cipio sólo la mujer tiene calidad para percibir el pago 
del precio. porque éste es un acto de administración y la 
mujer administra libremente. Se admite, sin embargo, 
que el marido, para cubrir su responsabilidad, puede 
oponerse a que el adquiriente pague fuera de su presen­
cia. Se concibe esto conforme a la opinión que hace res­
ponsable al marido por el solo hecho de autorizar a su 
mujer para enajenar; al autorizarla, él ejerce un dere­
cho y cumple con un deber; debe, también, tener el de­
recho de poner su responsabilidad a cubierto cuando és­
ta resulta del ejercicio de un derecho legal. Según nues­
tro opinión el marido no es responsable por causa de 
la autorización que le da a su mujer para que ésta ena­
jene, lo es sólo cuando de hecho interviene la adminis­
tración de los bienes; y no tiene derecho de intervenir en 

1 Durantón, t. XIV, p'g. 564, núm. 429. Aubry y Rau, t. V, pág. 407, 
pfo. 516. 
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4 12 CONTRATO m; ;\IA'fRDION lO 

ella; su intervención es un hecho, una usurpación del de­
recho de la mujer, y una usurpación no puede autorizar 
otra. Es seguro que, a pesar de la oposición del marido, 
la mujer podía obligar al deudor a que le pagase y, por 
consiguiente, el comprador también podría pagar el pre­
cio a la mujer. El ,~;arioo se colocó en una posesión ile­
gal: ¡que sufra $US consecuencias! 

335. Se sostiene también que el marido o la justi­
cia, al autorizar a la mujer para enajenar, pueden agre­
gar la conoici"n de que la mujer harú un empIco deter­
minado del oreei", y se de<iuce de esto que esta con­
dición l:S obliga!",.ia para el adquiriente. Esto nos pare­
ce dudoso: dar un empleo o reemplazo al precio es un 
acto de admini"ración, y la mujer tiene dercdlO para 
administr~r libremente; este derecho se relaciona con 
su estado y con su capacidad; es. pues, de orden públi­
co. ¿Puc'.~,: acaso el marido li¡:·itar la capacidad que la 
ley da a 1:: mujer separada de bienes? Los tribunales, 
guardianes de los derechos de que goza la mujer, ¿pue­
den estorbar el ejercicio de sus derechos? Las leyes de 
orden público no pueden ser modificadas por los parti­
culares ni :lOr los tribunales. Se puede criticar al Códi­
go porque concedió a la mujer una libertad demasiado 
grande, pero no toca al marido ni al juez limitarla (1). 

Núm. /.-Relroaaión de la separación. 

l.-El principio. 

336. Según el arto 1,445, "la sentencia que dedara 
la separación de bienes retrotrae, en cuanto a sus efectos, 

1 En sentido contrario, en todos estos puntos, Aubry ,"" Rau, t. V, p6gi­
MIS 401 Y siguientes, pfo. 516. 
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DE LA COMUNIDAD LEG.~L 

al dia de la demanda." La separación existe, pues, con 

todos sus efectos desde el día en el cual la mujer presen­

tó su demanda ante la justicia. desde ese dia la co­

n.unidad está disuelta; no sólo entre los esposos sino tam­
bién respen'l t1e los terceros. Este último punto ha sido 
contestad,), perO) 111alanlclltc. L:1S relaciones entre el ma­

rido ~' la Inujer il!tercsan :1 los tcrcerns tanto comu a los 
011:::1111)5 esposos; por esto es que las convenciones nlatri­

Ill"n;alcs tieilen efecto para con los terceros. Y la se­
P;l r;¡,_-j/m de bilTt:.:\ l':a'1h1cce un IlUCYO réginlcn entre los 
C:ip1JSO:'i: ¿ pucde ()Ilcl'bi ~~:c que hilya nuevo réglnlcn en­

tE' 1()~ c~;I'()gOS dC5dc la denlanda, y que haya (,oll1uni­

,j;,d !1;;r:1 con los tcrcems? Esto es una impo:;ibilidad 
lú,-,:ica \" jurídica; la :. ujcr cambia tie estado, se hace 
capaz para los acto':) de adtninistraciúll, Se encuentra li­
be rtad a del a !,n!cstati Illa ri ta I a este respcr\o: ¿ puede 
C'lflccbir,e que sea capaz para con su marido e incapaz 
para COIl los terceros? El marido deja de ser scIior y 
ducllo oe la comunidad. y tie ser administraoor de los 
bienes de la mujer. ¿ Se concibe que todavia haya col\lu­
nidad para con los terceros cuando ya no existe para 
con los esposos? El mismo texto del Cóti igo se resiste 
a esta extraiía opinión; prescribe la publicidad de la 
demanda de separación: ¿es esto por interés de los es­
posos? No, seguramente. Es por interés de los terceros; 
esto implica que la separación, a consecuencia de su 
retroacción tie la sentencia, existe para con los terceros 
desde el momento de la demanda (1). 

Es dificil concebir que una opinión que tiene en su 
contra el texto y el espiritu de la ley haya encontrado 

1 Toullior, t. VII, 1, pág. 97, núms. 100·102. :!\.f.arca.J.é, t. V, pág. 59!, 
nú.m. I del arto 1449. Aubry y Rau, t. V, .pág. 400, no-ta 45. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

eco ante las Cortes (1). Creemos inútil discutir deci­
siones que son tan evidentemente erróneas. Aquí está 
permitido hablar de error y de evidenci¡¡, pues el ar­
tículo 1,445 no deja ninguna duda: el texto se halla con­
cebido en los términos más generales, y el espíritu de 
la leyes igualmente incontestable, puesto que no hay nin­
gún motivo para distinguir entre esposos y terceros; me­
jor dicho, la distinción es impracticable, como acabamos 
de decirlo. 

337. ¿ Cuál es el fundamento de la retroacción es­
tablecida por el arto 1,445? Importa establecerla con 
certeza, porque la Corte de Casación se equivocó en ella 
y llegó a consecuencias tan erróneas como el principio 
que les sirve °de fundamento. Regla general: toda sen­
tencia retrotrae. La razón es que, desde luego, la de· 
manda debe obtener desde el día del pedoimento cuanto 
hubiese obtenido si las delaciones necesarias al proce­
dimiento no retardasen necesariamente la sentencia del 
juicio; de manera que es imposible que la sentencia se 
pronuncie inmediatamente después de la demanda. El 
demandado no puede quejarse de esta retroacción por­
que debía haber reconocido el fundamento de la de­
manda, dando razón el Tribunal al demandante. En 
fin, la retroacción no choca con los derechos adquiridos 
en materia de sentencia; las leyes no pueden retrotraer 
porque crean una nueva disposición que no podría, sino 
de un modo inicuo quitar dere.::hos adquiridos antes que 
la nueva ley fuese obligatoria y conocida. No sucede 
así con las sentencias; no crean los derechos, sólo los 

1 Riom,:n ~h' Encl'O ~le 1826, y Rouen, 9 ele Agosto de 1839 (DalIoz, en 
la palabra Contrato de matrimonio, nÚDHl, 1941 y 1942). J<':'n senHdo con­
trari.o, Burdeos, 11 de :Mayo .(le 1843 (Dall<oz, en la .palabra Oontrato de 
matJ1momo, núm. 1940). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 

dcclaran dándoles el apoyo de la autoridad pública; es 
justo que los efectos de este reconocimiento existan desde 

el mismo día en que la dcmandn es formulada. 
¿ Es esto el derecho co,nún que consagra el arto 1,445 

al disponer que la scntencia que pronuncia la separa­
ción de bienes retrotrae al día de la demanda? No. 
pues los motivos que justifican la retroacción de las sen­
tencias en general exigirían, al contrario, que la senten­
cia de separación no tuviera efecto retroactivo. Desde 
luego esta sentencia, lejos de declarar y reconocer los 
derechos de las partes, crea una nueva situación: una 
convención irrevocable, queda reducida a la nada y reem­
plazada por un nuevo régimen que es la cnntra parte 
de las primitivas convenciones; por consiguiente, el nue­
vo régimen no debería tener efecto sino para lo veni­
dero. Luego la mujer que pide la separación no tiene 
ningún derecho cn el momento en que promueve en jus­
ticia; está obligada por sus convenciones matrimoniales; 
no puede cambiarlas; no puede, pues, pedir que su ma­
rido reconozca sus derechos; ni siquiera está permitido 
al marido consenti r en la demanda, porque la separación 
voluntaria es nula. Se deduce de esto que la separación 
no debería existir sino desde que se pronuncia la senten­
cia; tiene ahí su causa y su principio; y los efectos no 
pueden preceder a las causas. 

Es, pues, por derogación de los principios, por lo que 
la sentencia que pronuncia una separación retrotrae. 
¿ Cuál es la razón de esta excepción? Es el interés de la 
mujer. La separación de bienes es una garantía que la 
ley le concede para rcsguardar su dote y sus devolucio­
nes. Sólo puede pedirle cuando su dote o sus derechos 
están en peligro; el peligro va creciendo cada día: si la 
comunidad no se disuelve sino después de procedimien-
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

tos que la mala fe del marido pueden prolongar, el re­
medio llegatá demasiado tarde; el marido habrá tenido 
tiempo para dilapidar la comunidad y hacerse insolven­
te. Para que la separación sea un remedio eficaz, es me­
nester que exista desde el instante en que es solicitada; 
e;te es el único medio de detener el peligro que ame­
naza a la mujer (1). 

338. ¿ La selllencia que deela ra la separación de cuer­
pos retrotrae también en lo que se refiere a la sepa­
ración de bienes, que es su consecuenci a? Esta cuestión 
es muy discutida; en nuestro concepto, la negativa es se­
gura. Acabamos de probar que, según los prin~ipios ge­
nerales del derecho, la scparaciún de bienes no debería 
existir sino desde el día de la sentencia. El arto 1,44S 
es, pues. una disposición e\ccpcional. Esto decide la cues­
tión. ;Se aplica la excepcicm a la separación de cuerpos? 
No, ni según el texto ni según el espíritu de la ley. El 
arto I,.H.S dice: "La S('IIII'/'ci" que prr"'"lni" 1" .fl'para­
ciól/ de biCI/O remonta al día de la demanda." ¿ Hay 
acaso en materia de separación de cuerpos una senten­
cia que pronuncie la separaciún de bienes? No, este no 
es el objeto de la demanda ni es la sentencia del juez. 
El esposo pide la separación de cuerpos, y el juez 
concede esta separación. ¿ En qué se fundan la demanda 
y la sentencia en las causas determinadas que autorizan 
el divorcio) ¿ Es que el peligro en que está la dote o 
las devoluciones de la mujer figura entre los motivos 
que conducen a la mujer a promover la separación de 
cuerpos? No, los negocios del marido pueden encon­
trarse en estado próspero, la dote y las devoluciones de 
la mujer pueden hallarse al abrigo de todo peligro y. 

1 Colmel 01(· Hauft>rJ't', t. vr, JI:'!!!. :!-l:l, nÚII1, 04 bis 1. !\[olldón, t. 111. 
pá-g. 86, núm. 200. 
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DE LA COML':,\ 1ll,\D l.E<i.\L 

sin embargo, el juez declarará la separación de cuerpos 

si ulla de las causas deteL11inadas para el divorcio exis­

te. ¿ Por qué, pues, hay separación de bienes cuando el 

juez sepa ra de cuerpos a los ~sposos? La leyes la que 
lo decid,~ así porque la comlll1idad de bienes supone la 
vida cllJ1\ún; cuando ésta cesa la comunidad debe tam­
bién ceS:!r. N o sucede así con la separación de bienes 
del ;'rt. 1 ,++S; tiene únicamente por objeto resguardar 
los i!li:cn,::scJ pecuniarios de la I11ujer, sú!o se declara 
cuando su dote o sus devoluciones están en peligro; la 
vida común continúa, por lo demás, entre los esposos. 
Así la s<:[,¡¡raci6n de cuerpos, aunque sC!~uida por la se­
paración de bienes. nada tiene de común con la sepa­
ración de bienes del arto 1.++5. En consecuencia este ar­
tículo !lO eS aplicable a la separación de cuerpos. 

El espí ritu de la leyes tan claro como el texto. ¿ Por 
qué la sentencia que pronuncia la separación de bienes 
retrotrae? Para garantizar la dute y las devoluciones de 
la mujer. Y la separación de cuerpos no se declara por 
razón de los intereses pecuniarios de la Illujer; luego no 
hay ninguna razón para hacer retrotraer la separación 
de bienes que resulta de la separación de cuerpos por vía 
de consecuencia. ¿Se dirá que cuando la separación de 
cuerpos es declarada puede suceder que el desorden de 
l~s costumbres haya arrastrado el desorden de los nego­
cios del marido y que en este caso los motivos que hacían 
retrotí3er la separación de bienes pronunciada por razón 
del peligro de la dote existen también para hacer retro­
traer la separación de cuerpos? Contestaremos, y la res­
puesta es categórica. que si hay juntamente una causa de­
terminarla para el divorcio y otra para la separación de 
bienes. la mujer puede y debe formular simultáneamente 
ambas demandas. una para la separación de cuerpos por 
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4 18 CONTRATO DE ~lATRlMONIO 

violación de los deberes que nacen del matrimonio, y otra 
para la de bienes a fin de garantizar sus intereses pecu­
niarios. Habrá dos sentencias: la una decidirá la sepa­
ración de cuerpos y no retrotraerá, porque no se concibe 
que la vida común cese retroactivamente; la otra, que 
declarará la separación de bienes, retrotraerá, porque el 
interés de la mujer lo exige así. 

Puesto que la sentencia que pronuncia la separación 
de cuerpos nada tiene de común con la separación de 
bienes que se pronuncia en juicio, hay que hacer a un 
lado el art. 1.++5, completamente extraño a la separa­
ción de cuerpos. Queda por saber si la separación de 
bienes que resulta de la de cuerpos puede retrotraer in­
dependientemente del art. 1,445. La leyes la que decide 
que la separación de cuerpos implicará siempre a la se­
paración de bienes. Así, la separación de bienes es un 
efecto de la sentencia que separa de cuerpos a los espo­
sos; ¿ puede el efecto retrotraer cuando la causa que lo 
produce no retrotrae? Hay una imposibilidad lógica que 
conduce a un verdadero absurdo, en la opinión que ad­
mite la retroacción de la separación de bienes aunque la 
separación de cuerpos no retrotraiga. Hasta el momento 
en que el juez pronuncia la separación de cuerpos el 
matrimonio subsiste con las consecuencias legales de la 
vida común y de los intereses comunes; la comunidad 
subsiste, pues, también. ¿ Puede ser disuelta retroacti­
vamente sin que la separación de cuerpos retrotraiga? 
Esto sería admitir un efecto sin causa; la única causa 
por la que hay separación de bienes cuando los esposos 
se separan de cuerpos, es la cuestión legal de la vida 
común, el relajamiento del lazo del matrimonio; y esta 
causa sólo existe en virtud de la sentencia, por lo mismo, 
el efecto sólo puede partir de esta sentencia. Si se ad-
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mite que la ~eparación de bienes retrotrae al día de la 
demanda, en tanto que la separación de cuerpos sólo 
existe desde la sentencia, se llega a ésta consecuencia ab­
surda: que la separación de bienes, consecuncia de la 
de cuerpos, existe en un momento en que no hay toda­
vía separación de cuerpos. Para admitir semejante ano­
malía se necesitaría un texto, y no se tiene otro texto que 
el art. 311, porque debe prescindirse del art. 1,445, y 
el arto 31 1 condena precisa·),cnte la opinión de la retro­
acción, puesto que establece la separación de bienes co­
mo un efecto de la separación de cuerpos, en consecuen­
cia, como dependiente de esta separación y siguiéndola, 
es como el efecto sigue a la causa. 

Decimos que no hay texto fuera del arto 311. El Có­
digo es muy lacónico en lo que se refiere a la separación 
de cuerpos; de ahí numerosas dificultades. Se ha llama­
do a la separación de cuerpos el divorcio de los cató­
licos, y se ha deducida de esto que se podía aplicar por 
analogía a la separación de cuerpos lo que el Código 
dice del divorcio. Hemos rechazado este principio. Sin 
embargo, hay un efecto que produce la separación de 
cuerpos tanto como el divorcio: es la disolución de la 
comunidad; el arto 1,4+1 coloca, a este respecto, la se­
paración de cuerpos y el divorcio en una misma catego­
ría. Hay, pues, más que analogía, hay identidad. Y 
el divorcio no disuelve la comunidad rctroactiva¡~~ente; 

los arts. 270 y 271 lo prueban, lo cual no ha sido dis­
cutido. Luego debe suceder lo mismo con la separación 
de cuerpos. Que el lazo del matrimonio esté roto o 
sólo relajado, poco importa, la consecuencia es la misma, 
la comunidad se halla disuelta; si no lo fuere sino des­
de la pronunciación del divorcio, también sólo debe es-

P. de D. C. TOMO XXII.-27 
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420 CONTRATO DE MATRIMONIO 

tar disuelta a partir de la separación de cuerpos; una 
causa idéntica no podría producir efectos diferentes (J). 

339. La retroacción de la separación de bienes fué 
establecida en interés de la mujer; para garantizar sus 
derechos con eficacia, la sentencia debe tener efecto con 
relación a los terceros, como enlre los esposos, a partir 
del día de la demanda. Si, pues, se admite que la se· 
paración de cuerpos retrotrae, hay que admitir ta·"bién 
que retrotrae para con los terceros. Pero aquí nos detie· 
ne el mismo texto del atto I,++S, único apoyo de la opi­
nión que combatimos. En efecto, la disposición que es­
tablece la retroacción de la separación de bienes forma 
el se!~undo inciso dCl artículo que ordena la publicidad 
de la separaciún, y esta publicidad se completa con el 
Código de Proccdim;entos: la publicidad y la retroac· 
ción c~dn íntimelmente Ii~~adas. La ley no pudo admitir 
la ft'tc,¡auibn ;,ara con los tcrceros sino a condición de 
ha¡;cr públicas la dcmanna y la separación. Y el Có­
digo Civil no prescribe la publicidad de la separación 
de cuerpos, ni de la dcm:\I1da, ni de la sentencia; habría, 
pues dado efeeto e.mtra los terceros y a su perjuicio. 
a una sentencia que los terceros pueden no conocer, y 
desde una demanda que seguramente nn conocen. Para 
substraerse a esta nueva i,;cposibilidad, se distingue, en 
la opinión contraria; se sostiene que la separación de 
bienes que resulta de la separación de cuerpos remonta 
al día de la demanda en lo que se refiere a las relacio­
nes de los esposos entre sí, pero que no puede ser opues­
ta a los terceros sino desde la publicación de la sentencia 

1 Colmet de Santerre, t. VI, pág. 224, núm. 94: bis m. Los antiguos 
autores son citados por Rodi~re y Pont, t. lIT, pág. 649, nota 2, y por Aubry 
y Rau, t. V, pág. 203, notas 18 y 19, pfo. 494. Cons61tese una sentencia muy 
bien Dlotiv8ol1a rle la Corte de Limoges, 21 de Dieímebre de 1869 (DallO~1 

1870, 2, ~3). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 421 

que declaró la separación de cuerpos (1). Si mediante 

esta distinción se evita la contradicción lógica que aca­

bamos de sefialar, se tropieza con una nueva imposi­
bilidad. Para sostel\er que la separación de cuerpos re­
trotrae en cuanto a los bienes, se invoca el arto 1,445; Y 
este :li ticulo establece el principio de la retroacción en 
términos absolutos sin distinguir entre esposos v terce­
ros. ¿ Con qué derecho se introduce en la ley una distin­
~iúl1 '-lllC rCi.':lazan sus términos? Si la scparat:ión de cucr~ 
pos, en tallto que significa la separación de bienes, está 
reglamcntar:a por el arto 1,+45, es preciso admitir qll'~ la 
sentencia rctr!,tI·,~:.. p:lra COIl los tcrceros tanto corno entre 

1(,;; l'SPl:;:I"):';: \~i~¡iil~~uir donde la ley 110 distin~!,uc y en 
una matee, , c"tqc'ional, e; hacer I.l ley. Esta es la may"r 
de las imposibilidades. Si el arto I,++S es aplicable a la 
separaciún de cuerpos, hay que aplicarlo por entero para 
con los leru~n,s tanto con10 para C011 los esposos, y ent\Jn­
ce~ se lleg1. .1 una COIlSClUCIH.:ia tan ini(:ua CntllO contra­
ria a la ley; a saber: que la ,cpar'Kiún de bienes tienc 
efecto 1"'; :'a con los terceros desde el lOmento de la de­
manda. Si no se aplica el arto 1,44,t; para ron los ter­
ceros, no se le puede aplicar para con los esposos, y si 
se le apl ica se cae en las más extraiias contrad ice iones. 
Las instancias de separación de cucf['os son largas, pue­
den durar dos afios: si la separación cs declarada, la co­
munidad habrá sido disuelta desde la demanda; desde 
este momento los esposos están separados de bienes, y IlO 

obstante, la comunidad subsistirá para COn los terceros. 
j Así habr,; a la vez comunidad y separación, los esposos 
serán comunes en bienes y estarán separados de biencs! 
El legislador nunca ha consagrado semejante anomalía, 

11 Aubry y Han, t. V, pá¡.:-. 202, 1lota~ lX y 1!1, ,¡j'd . • ~¡.¡. Y lro~ :h.ton'~ 4,uc 
Clt:lll. 
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Si hubiese querido hacer retrotraer la separación de cuer­
pos en cuanto a los bienes, habría prescrípto la publici­
dad de la demanda y admitido la retroacción para con los 
terceros tanto como para con los esposos. Cuando los 
intérpretes hacen la ley siempre la hacen mal, porque 
no ticncn la libertad de acción que pertenece al legis­
lador: que se conformen con su misión más modesta y que 
empiecen por respetar la ley que tienen encargo de in· 
terpretar. 

Se ha scI.alado una última anomalía en la opinión que 
admite la retroacción limitándola a los esposos. El ma­
rido puede pedir la separación de cuerpos contra su muo 
jer; si esta separación es declarada dejará de ser señor y 
dueño de la comunidad desde la demanda; la separa· 
ción podrá serie opuesta por la mujer en su provecho 
y en perjuicio del 'llarido. ¿ Puede concebirse una de· 
manda acogida por la justicia y que se vuelve en contra 
del que gana en la causa? Troplong contesta hacien· 
do un llamamiento al honor y delicadeza del marido; 
olvida que se trata de derechos pecuniarios, y que el 
juez es quien está llamado a arreglarlos. Se compren· 
de en rigor que la ley subordine el interés a un sentimien· 
to de moral, pero ante el juez sólo los intereses están 
en litigio, hay que dejar ahí cualquiera otra conside· 
ración (,). 

La jurisprudencia está dividida lo mismo que la doc· 
trina (2). Hay tres sentencias recientes' de la Corte de 
Casación en favor de la opinión que hemos combatido. 
Las recusamos. La primera no da ningún argumen· 

1 Auhr'y y Rau, t. V, pág!'l. 202 Y siguií'utes, uota 18, pfo. 494-. 
2 Véaae la -BlIltigull. juril\pnld&neia ~n el Repertorio de Dalloz, €m la 

palabrA Contrato de ma.trimoDio, núm. 1945. 
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to (1). y no concedemos ninguna autoridad a una ~en­
tencia no fundada. La segunda sentencia intervino en 
un caso en el que la mujer habia pedido la separación 
de bienes (2); no es nuestra hipótesis. La últi.r.a sen­
tencia da un fundamento, pero este es enteramente erró­
neo. Las sentencias. dice la resolución, son declarativas 
y no atributivas de los derechos que consagran; el ar­
tículo 1,445 sólo aplica este principio general a la senten­
cia que dispone la separación de bienes; contiene, pues, 
una disposición de derecho común que se puede y debe 
aplicar a la separación de cuerpos (J). ¿Cómo puede 
la Corte de Casación repeti r en todas sus sentencias un 
argumento que ha sido mil veces refutado? 

La jurisprudencia de las Cortes de Bélgica está igual­
mente dividida: ningún elemento nuevo trae al deba­
te (4). 

11.-Con5uuencifl5. 

l.-En cuanto a 105 bienes. 

340. La consecuencia de la retroacción, en cuanto a 
los bienes que forman la comunidad y al patrimonio 
propio de los esposos, no tiene ninguna dificultad. Pues­
to que la sentencia retrotrae al día de la demanda, la 
separación de bienes existe desde ese momento; luego la 
comunidad está disuelta y, por lo tanto, estará liquidada 
en el estado en que se encuentre el día de la demanda. 
Si vencen sucesiones a la mujer desde aquel día y du-

1 Denegada, ~ala. Civil, 5 de Ag-os1:o {le 1868 (Dalloz, 186H, 1,407). 
2 Ca.s-a.eión, 12 ~ie Mayo de l,"{69 (Dalloz, 1869, l, 270). 
3 Denegada, Sal.a Civil, 18 ue M.arzo de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 49). 
4: BiU,sel~, 8 de AgostQ ~Ic 1856, en pro dE' la retroa,crción (Pasicrista., 

1856, 2, 346). Lieja, ]0 de Agosto de 18M, en contra (lb1d 1855, 2, 171), 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

rante la instancia de separación, los bienes seguirán sién­
dole propios: algunas veces en vista de una herencia 
que le va a tocar es por lo que la mujer pide la sepa­
ración; salvará así los valores mobiliares que la com­
ponen. Se entiende que lo mismo sucede con los bie­
nes que tocarán al marino (1). 

341. Estando disuelta la comunidad desde la de­
m~nda el marido deja de gozar de las rentas de la mu­
jer; pero como de hecho continuará percibiendo los fru­
tUi y los intereses, debcr,¡ restituirlos, lo mismo que es­
taría obligado a ello si, en caso de disolución de la co­
munidad por cualquiera otra causa, percibiera las ren­
tas de la mujer cuando no hay ya cO'l1unidad. Se apli­
ca el principio general que rige a los frutos; éstos per­
tenecen al propietario y deben serie restituidos por el 
que los percibió sin tener derecho para ello. Lo mis­
mo sucede con los intereses de los créditos que queda­
sen como propios de la mujer. Si la mujer tiene recom­
pensas que ejercer, relativas a sus propiedades, tiene de­
rech.) a los réditos desde la disolución de la comuni­
da"; por consiguiente, en el caso, desde la demanda. En 
efecto, según el arto 1,473, las recompensas debidas a los 
esposos por la comunidad implican los réditos de ple­
n0 derecho desde el día de la disolución de la comunidad, 
y en caso de separación de bienes la comunidad está di­
suelta desde la demanda. Sin embargo, en la opinión 
común el arto 1,473 sólo se aplica al caso en el que la 
mujer acepta la comunidad; si, pues, la renuncia, no 
podría reclamar los intereses de las recompensas sino se­
gún el derecho común, es deci r, demandándolos ante la jus­
ticia (art. 1,153). Esta es una diferencia entre las com­
pensaciones y los propios de la mujer; que ésta acepte o 

1 Colmet de Saot&ue, t. VI, pág. 243, núm. 94 bU lI, Y todOl 101 autora 
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rellullnc siempre tiene derecho a la restitución y, por 
C()!I;;'~uiente, a la restitución de los frutos y de los ré­
dit,,;. 

¿Tiene ta • bién la mUjer derecho a los réditos de la 
dote mohiliar tIue entró en el activo de la comunidad 
le!~al? Si renuncia pierde todo derecho al mobiliar que 
ent'·:, por ou I'arte en la Lomunidad. La cuestión sólo 
puu!e presentarse, pues, en el caso en que la mUjer acep­
te. "ólo tiene los derechos de un copropietario; es de­
ei r, que toma ¡" mitad de la masa divisible, pero en esta 
r,' .. ::l "'.'111 . dll:'r~l,iid':s los intereses que el marido per­
cib,;, desde la dis<lluci,'Jf1 de la comunidad; en caso de 
sel'araciún, el marid" debe dar cuenta de estos réditos 
desde b. demanda. ~,i la mujer se hubiese reservado 
la de\'oluciún de su dote ",ueble en caso de renuncia 
¿tel1dría derecho a lns réditos? Debe contestarse afir­
mativamente en virtud del' principio que asienta que 
el marido debe restituir los intereses a los que no tie­
ne va ningún derecho desde la demanda de separación 

Los derechos de la mujer a los intereses y a los fru­
tos tienen una restriccl(JIl. Esta ejercita sus derechos 
desde la demanda de separación como si la comunidad 
estuvicra disuelta; por lo contrario, debe ta:l~bién so­
portar los cargos que le incumben después de la sepa­
ración; y la mujer separada debe contribuir a los gastos 
de casa proporcionalmente a sus facultades y a las de 
su !'~arido (art. 1.448); de hecho el marido habrá paga­
do estos gastos durante la instancia de separación; po­
drá, pues, llevarlos en la cuenta de la mujer por la par­
te contributiva de ésta y deducirlos, en consecuencia, de 
los réditos y frutos que tiene que restituir (1). 

342. Reina alguna incertidumbre en la doctrina y 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 401 Y Dota 46, pfo. 516 y J.os autore~ que citaa. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

en la jurisprudencia acerca de los principios que aca­
bamos de exponer. En el derecho antiguo la cuestión 
de saber si el marido debe restituir los réditos de la do­
te; es decir, de los propios que la mujer vuelve a tomar 
o del mobiliar estipulado propio, fué discutida. Pot­
hier pensaba que debía atenerse al arbitrio del juez, quien 
compensará los intereses de la dote con los alimentos mi­
nistrados a la mujer durante la instancia y la parte con 
la cual debe contribui r a las obligaciones del matrimo­
nio. cuando encontrare que no hay mucha diferencia. 
sobre todo cuando la instancia no ha sido muy larga. 
Toull ier hace bien desechando estas templanzas de equi­
dad que el juez no puede permitir bajo nuestra legisla­
ción. Desde que se admite que la mujer tiene derecho 
a los réditos y a los frutos, hay que dárselos a reserva de 
cargarle en cuenta lo que debe por su parte contribu­
tiva en los gastos (1). 

Se ha objetado que debiendo soportar el marido los 
cargos del matrimonio durante la instancia de separa­
ción. habrá que dejarle los réditos de la dote, es de­
cir, las rentas de las propiedades de la mujer, puesto que 
los intereses son debidos al marido para ayudarlo a so­
portar dichos cargos. Hay una sentencia en este sen­
tido de la Corte de Casación que Troplong aprueba. En 
ese caso se· trataba de los intereses de la dote bajo el 
régimen dotal. La dote debe ser restituida, pero la ley 
no dice que la mujer tenga derecho a los intereses de 
derecho p!eno después de la disolución del régimen por 
la separación de bienes; debe, pues, pedirlos a la justi­
cia. Desde luego no puede tratarse de condenar al ma­
rido .. restituir los intereses que, de derecho estricto, 

] PothiN, De la. comunidad, lIúm, ¡):!1. 'foullicr, t. VII, 1, pág. 101, 
núm. l05. 
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le son debidos por todo el tiempo que soporta los cargos 
del matrimonio (1), N o se puede invocar esta senten­
cia como un precedente para el régi!ilen de la comuni­
dad; por ser diferentes los principios de ambos regí­
menes, el art, 1,473 da a la mujer los intereses de sus 
propios. puesto que la restitución de estos está compren­
dida entre las prelaciones por el mismo título que las 
compensaciones (art. 1,470), Aun bajo el régimen do­
tal la decisiún de la Corte pudiera ser discutida. No 
hay, pues, lugar a prevalerse.de ella, extendiéndola al 
régimen de la comunidad. El argumento de Troplong, 
en todo caso es insignificante. Sin duda los intereses per­
tenecen al marido para soportar los cargos del matrimo­
no; pero la dificultad consiste en saber si la retroacción 
de la sentencia no debe poner a los esposos en la situación 
en que estarían si la comunidad se hallase realmente 
disuelta el día de la demanda de separación, Esto es 
seguramente lo que quiere decir el principio de la re­
troacción. 

La sentencia de la Corte de Casación no estableció 
jurisprudencia, Desde luego es imposible negar los in­
tereses a la mujer cuando se trata de compensaciones pro­
piamente dichas: la ley dice que los réditos corren desde 
la disolución de la comunidad (art. 1,473), por lo mismo, 
desde la demanda de separación en virtud del artícu­
lo 1 >445. Esta es la decisión de la Corte de Bruselas (2) 
Y nos parece estar al abrigo de toda polémica, En cuan­
to a los frutos y a las rentas de los propios de la mu­
jer la misma Corte de Casación sentenció que si un acree­
dor del marido los embarga desde la presentación de la 

1 Denegada, 28 dI:" Mar7...o ¡J(' 184H (Dallo?', lS4S, 1, 171). Tmp).ong, t. 1, 
pérg. 401, núm. 1384). 

2 Bruselas, 11 de Mano ¡le lF\:n (na.lloz, en la palabra. Contrato ele 
matrimonio. núm. 918, y Pas1crisia, 18:n, pág. 50). 
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demanda, el embargo cae. La Corte sienta como prin­
cipio que el estado de los esposos en el día de la de­
manda es el que debe considerarse para determinar si 
los valores muebles procedentes de lo aportado por la 
mujer han entrado legalmente a su poder y se encuen­
tran, por consiguiente, liberados de las persecuciones de 
los acreedores del marido. En cierto caso un acreedor 
había embargado posteriormente a la demanda, un cré­
dito propio de la mujer. La Corte decidió que, a con­
secuencia de la retroacción, dicho' crédito había dejado 
de estar a la disposición del marido en el momento) del 
embargo; el acreedor embargó. pues, un bien que ya 
no pertenecía a su deudor (1). Si el crédito había entra­
do desde entonces en el patrimonio de la mujer también 
a ella pertenecían los réditos de dicho crédito. Hay, 
acerca de este punto, sentencias en sentido contrario, pe' 
ro no tiencn autoridad doctrinal; la Corte de Riom nie­
ga un priacipio que está hoy universalmente admitido; 
pretende que la sentenCia de separación no retrotrae pa­
ra con los terceros; (2) ¿ por que, entonces, la ley tuvo 
tanto cuidado en dar publicidad a la demanda de se­
paración' La Corte de Rouen está en el mismo error (3), 
habla de derechos adquiridos por el acreedor, cuando 
la cuestión está precisamente en saber si el acreedor tie­
ne derecho de embargar. 

343. La Corte de Casación aplicó el pr!ncipio de 
la retroacción a las restituciones que el marido debe ha­
cer en virtud del arto 1,477. Según esta disposición aquel 

1 Cua.eión, 2e de Abril de 1845 (Da1l0z, 184:5, 1, 267). CODsúltese Aubry 
1 &au, t. V, pág. 401. nota 47, pf.o. 516; Rodicrc y PQnt, t. III, p6.g. 648, 
.úm. 2178. 

2 Riom, 31 de Enero de 1826 (Dalloz, en la :palabra Contra.to de ... 
_nlo, núm. 1941). 

3 Rouen, 9 de Agooto -de 1839 (Dalloz, Ibld., núm. 1942). 
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de in> esposos que divierte o detiene efectos de. la comu­
nida,l, queda privado de su parte en dichos efectos. En 
el caso que se presentó ante la Corte el marido había 
substraído valores industriales que producían intereses 
o dividendos; la Corte decidió que dichos intereses o di­
videndos íormaban parte íntegra de los valores: (1) de­
ci3itÍn muy jurídica, en nuestro concepto, pues los frutos 
de un fundo son parte de este fundo y pertenecen a tí­
tulo de acce;:lrio; al dueilo de did10 fundo. Por iden­
tidad de ra;""nes los intereses y dividendos deben per­
te'lceer al propietario de 11 acción. No se trata, en este 
caso. de los principios que rigen a los intereses morato­
ri n5; éWlS sólo se ,kben desde la demanda (art. 1,lq), 
nliel,tras que el propietario del crédito tiene derecho a 
ellos en virtud de iUS derechos de propiedad. 

344. El principio dc la retroacción entre esposos pré­
senta otra dificultad. En virtud de la sentencia de sepa­
ración la mujer tiene derecho a ras devoluciones que el 
art. 1,+71 concede a la mujer común. Estas prelaciones 
o devoluciones son una operación preliminar del repar.;, 
to: ¿puede hacerse durante la instancia de separación? 
La negativa ha sido sentenciada y con razón. Si -la sen­
tencia que declara la separación retrotrae, esto es por 
una ficción. Debe verse cual es el objeto de esta ficción 
y cuales son sus límites. El legislador quiso garantizar 
los derechos de la mujer contra las disipaciones de! ma­
hido; para éste basta que e! marido no pueda disponer 
de la comunidad y que la mujer tenga facultad para ce­
lebrar actos conservatorios sobre los bienes de su ma­
rido. Estas garantías las tiene, como lo diremos más ade­
lante. No es nec'esario que las devoluciones de la mu­
jer sean liquidadas y pagadas antes de la sentencia. La 

1 Den-eg&da, SaJa. Civil, 5 de Agosto ocle 1868 (Dalloz, 1868, lJ 407). 
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43° CONTRATO DE MATRIMONIO 

mujer no podría pedi rlo, esto es seguro; desde luego, el 
marido, pagando las devoluciones, paga lo que no debe; 
en rigor pudiera repetir. Se deduce de esto que estos 
pagos no son válidos sino hasta concurrencia de lo que 
la mujer aprovechó de e los (1). 

La cuestión fué llevada ante la Corte de Casación en 
el siguiente caso. El marido cede bienes propios a su 
mujer en pago de sus derechos. Según el arto 1,595, es­
ta cesión es la permitida cuando hay separación judi­
cal, aunque en regla general la venta entre esposos se 
halle prohibida. Pudiendo hacerse la cesión después de 
la separación, ¿debe deducirse de la retroacción de la sen­
tencia que la cesión puede hacerse durante la instancia? 
No, pues la cesión es una donación en pago j supone, pues, 
que ha lugar a pagar los derechos de la mujer j y aca­
bamos de decir que hasta la sentencia el marido no es 
deudor, por lo mismo, no puede hacer donación en pago; 
y la cesión es nula en virtud de la prohibición estable­
cida por el arto 1,595. Se oponía el principio de la re­
troacción. La Corte contesta que la ley quiso conservar 
a la mujer los derechos que pueden venirle durante la 
instancia, pero 110 creyó autorizar una ejecución pre­
ventiva y voluntaria de la demanda de separación. Pro­
hibió las separaciones voluntarias; no puede, pues, per­
mitir ejecutar por la convención de los esposos una se­
paración que aun no existe. El art. 1,595 se opone igual­
mente a ello; concede un derecho a la mujer separada 
de bienes en virtud de una sentencia. No se puede trans­
mitir este derecho a la mujer demandante en separación, 
sin abrir una vía al fraude y a las colusiones que quiso 
evitar el legislador (2). 

1 GreoCJIble, 28 <{le Agosto de 1847 (Dall<lZ, ]848, 2, 137) Aubry y Ran, 
t. V, !pág. 402, nota 53, pfo. 516. 

2 Bourges, 25 de Enero -de 1871 (DaJloz, 1871, 2, 172), Y Denegada, Sala 
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2.-Efet;{o de ItI retroauión en ClItlnto ti las delldas. 

345. El marido contrae deudas durante la instan­
cia de separación: ;pertenecen al pasivo de la comuni­
dad? No, porque ya no hay cO"~unidad; se halla disuel­
ta entre 1,,, esposos desde la demanda de separación. en 
lo que se refiere a los bienes que puede veni r a los es­
posos, y, por consiguiente, debe estar disuelta en cuanto 
al pasivo. La consecuencia, en derecho, es incontestable, 
y de hecho es de gran interés para la mujer. ¿ Cuál es 
el ¡;bjeto de su demanda? Salvar su dote y sus devolu­
ci¡¡"es del peligro que las amenace por razón del desor­
aen en los negocios del marido; v si durante la instan­
cia el marido puede obligar a la comunidad, ya no ha­
bía ninguna garantía para la mujer, su ruina será segura. 
De derccl-.o las deudas no pueden figurar en una comu­
nidad que ya no existe. Sin embargo, las deudas pueden 
aprovechar a la comunidad y, por consiguiente, a la mu­
jer: éstas serían las deudas que el marido contrajera para 
las necesidades del matrimonio; la mujer separada debe 
contribui r a estos gastos, aunque se hagan durante la 
instancia; habrá, en este punto, una cuenta entre los es­
posos; la mujer contribuirá a las deudas que le aprove­
charon (,). 

346. ¿Qué debe decirse de las deudas contraídas du­
rante la instancia, por la mujer, sin autorización del ma­
rido? Es segu ro que no caen en la comunidad. ¿ Pero 
está cuando menos personalmente obligada la mujer? La 
afirmativa ha sido sentenciada por la Corte de Bruse-

Civil, ::! dp .I!llio de 187:1 (Dillloz, 1~7:1, l . .t61). Hay una s('oten('ia.., en 
fI&ntido contrario. Ile la ('orle de BOllr~~, dl' 17 de Abril ¡le 1867 (Dalloz, 
11168, 2, 23). 

1 Aubry y Rau, t. V, pa~. 401, Ilota -\~, pfo. 516. Cohllet ile Santerre, 
t. VI, pág. 24:~, núnl. 94 bta lI. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



43 2 COXTRATO DE MATRIMONIO. 

las; (1) decidió en principio que la mujer deja de ser 
común desde la demanda; que, por consiguiente, puede 
obligarse sin autorización marital, cuando menos cuando 
se trata de un alto de ad.;!inistración. Esto nos parece 
dudoso. La retroacción es una ficción, ésta no fué crea­
da rara hacer capaz a la mujer para obligarse; no tie­
ne neces;dad de dicha capacidad para garantizar sus 
derechos. Es, pues, sobre pasar la ley el extcIJderla a 
las obli:{aciones (!UC co¡¡trajera la mujer. El art. 1,+49 
resiste igualmetne ;¡ esta interpretaciilll: no dice que la 
mujer tiene derecho para obligarse; la mujer sólo tiene 
este derecl~() po, r;,zón de su administración. que vuel­
ve a tomar después de !a disolución; y la mujer no ad­
mInIstra durante la instancia, luego eS inútil que tenga 
derecho para obliv;arse; nI siquiera se concibe que se 
obligue, puesto que 5M" se obliga. administrando, y no 
administra. 

j. -- Electo dt' la relrfJII(¡'¡ón ('11 ("llallto ti ¡(Js flctos 
de tlispr,.H"n>;n o de atlmíllistt"",'ióll "jenlltldoJ 

por /'/ marido, 

34'1. Durante la comunid¡ld el marido es señor y 
dueJio de l~s bienes comunes; los administra sólo y dis­
pone de ellos sin el concurso de la mujer. El marido 
tiene también la administración de los bienes persona­
les de la mujer y celebra sólu todos los actos reputados 
corno de administración. Cuando la comunidaci se di­
suelve por la sentencia que declara la separación de bIe­
nes, el marido ya no es Ids que un socio con relación 
a "'5 bienes comunes; no tiene ya el derecho de admi­
nistrarlos, mucho meno~ el de disponer de ellos; deja 

2 Brus('lus, 21 d-e ),fal"zo de ].';!:! (Pasicrts.ta., lS:l2, pág. {lO). 
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también de ser administrador de los bienes de su mu­

jn. ¿ Retrotraen al día de la demanda los efectos que 

r r",luce la sentencia de separación? Se debe responder 

ahrm8t";amente. se¡;ún el te"ro '1 el espíritu de la ley. 
El :Ht. '.+-1.'; dice que los tfcctos de la sentencia re-
1l1' .. !1t:On d día de la dcman,'a; y el primer efecto de la 
$c::tcncia es disolver !a cOInuilid2d y poner fin a la po­
le;t"d del marido. sea comolde de la sociedad de bie­
ne,', 'T'l ('(:"1(1 admini,trador de los bienes de 1.1 mujer. 

E.':c es también ei objeto de la demanda de separación; 
POft1UC la adlninistraci(')J1 (~C la COlllllllidad \' oc los 
bienes ~it- la Illujtr í:S ruirilJ2a, por le) que l~ Inujer 
pi<it: qll<: i:IS poderes del Inarido cesen. ~ Y por qué re­
trotraen la c;craración al día de la demanda? Con el fin 
de hacer cesar una ¡!;estiún que a,abaría de arruinar a 
la mujer. Luego es necesario que, a partir de la de­
manda, el marido cese de ser sellOr y duer10 de los bie­
nes comunes y de ad'l'inistrar los bienes de la mujer. 

3<48. Distinta es la clIestión de saber cual cs la suer­
te de Jos actos que el marido ejecuta durante la ins­
tancia, ya como jefe oc la comunidad, va como admi· 
nistrador de los hiencs de la mujer. La le\' no se ex­
plica acerca de este punto. Debe, pues, decidirsc la cues­
tión segú:l los principios generales. No siendo ya de de­
recho el marido señor v duer10 de los bienes COmUlle!, 
ni administrador de los bienes de la mujer, resulta que 
no puede ya obrar con tal calidad y que las actos que 

ejecuta son nulos. ¿ Cuál es el carácter de esta nulidad? 
¿quién puede prevalerse de ella? Unicamentc por interés 
de la mujer es por lo que la ley hace retrotraer la sen­
ten(ia, si pues, la separación remonta al día de la de­
manda, y si a partir de ese ",omento el marido deja de 
ser jefe de la comunidad y administrador de los bienes 
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434 CONTBATO DE ~I A'rRIMONIO 

de la mujer, es en exclusivo interés de la mujer. Por 

consiguiente, si los actos que el marido ejecuta sin ca­

lidad, a partir de la demanda, son nulos, es una nulidad 

esencialmente relativa, la mujer sola puede prevalerse 
de ella. 

Esto no es dudoso. Pero ahí no está la dificultad. Se 
pregunta si la nulidad que invoca la mujer es de de­
recho; es deci r, si el Tribunal debe declararla por el 
solo hecho de estar pr'lbado que el acto ejecutado por 
el marido es posterior a la demanda de separación ¿o 
debe la mujer probar que estos actos le son perjudicia­
les? Lr ley no dice que los actos del marido son nulos, 
mucho ~ 'lenos que sean nulos de derecho. N o se podría, 
pues, admitir esta nulidad sino como resultante de los 
principios. Y todo cuanto quiere la ley al hacer re­
montar los efectos de la separación al día de la de­
manda, es impedir al marido consumar la ruina de la 
mujer. Esto supone actos perjudiciales, que ponen en 
peligro la dote y las devoluciones de la mujer o que au­
mentan este peligro. Si el acto ejecutado por el marido 
no causa ningún perjuicio a la mujer ¿con qué derecho 
lo atacaría ésta? ¿ Dirá que el marido no tenía calidad 
para obrar y que por lo tanto, lo que hizo es radical· 
mente nulo? Esto sería, ir más allá de la ley y, por consi­
guiente, aplicarla a una hipótesis para la cual no fué 
hecha seguramente. El legislador quiere sólo que la mu­
jer no ·sea perjudicada por los actos de su marido; lue­
go, en el espíritu de la ley, el marido no tiene ca­
lidad para obrar en este sentido, pues, no puede perju­
dicar los derechos de la mujer. Si no los perjudica al 
obrar no hay ya motivo para rehusarle calidad para 
general piden que el marido pueda ejecutar cualquier 
esto. Al contrario, el interés de los esposos y el interés 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 435 

acto que no perjudique a la mujer. 
N otemos desde luego que, esperando que el juez de­

cida acerca de la demanda de la mujer, el marido con­
tinúa de hecho y de derecho administrando los bienes co­
munes y los de la mujer: no se le puede oponer que sus 
poderes cesan por una ficción de la ley, pues esta ficción 
supone que hay una sentencia que declara la separación; 
mientras no la hay es imposible que haya retroacción 
en vi rtud de ella. El marido queda, pues, como jefe y 
administrador, sólo él tiene calidad para obrar; si hay 
lugar a ejecutar un acto referente a la comunidad o a 
los propios de la mujer, sólo el marido tiene derecho 
de hacerlo; declararlo nulo si la separación es declara­
da, es póner!o en la absoluta imposibilidad de obrar 
hasta para llevar a cabo actos que serían velllajosos a la 
mujer. ¿Quién sufriría por dicha imposibilidad? La 
mujer desde luego. La sociedad también sufriría, pues­
to que los bienes comunes y los oc la mujer estarían fuera 
del comercio; puesto que nadie había de tratar con el 
marido ni en condiciones ventajosas para la mujer; por­
que ésta tendría el derecho de atacar estos actos. Si la 
ley permite a la mujer pedir su nulidad es para res­
guardar los intereses de ésta; se necesita, pues, que la 
mujer prueb~ que se halle interesada en obtener su anu­
lación. Llegamos a la consecuencia de que no hay nuli­
dad de derecho: los actos del marido sólo son nulos 
para la mujer cuando perjudican a ésta. 

Queda una dificultad \' es ésta, en la que hay parti­
cularmente controversia. ¿ Basta el perjuicio para que 
la mujer pueda atacar los actos o es menester que haya 
fraude? ¿Y los terceros deben ser cómplices en este 
fraude? Creemos que basta el perjuicio; en nuestro con-

P. de D. C. TOMO XXII.-z8 
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436 CONTRATO DE MATRIMONIO 

cepto, la mujer puede atacar el acto del marido por esto 
sólo: porque le es perjudicial, aunque el mismo ma­
rido haya obrado sin intención de fraude y los terceros ha­
yan sido de buena fe. Esto resulta de la esencia misma 
de la separación de bienes. ¿ Por qué permite la ley que 
la mujer la pida? ¿ Porque el marido defraude sus de­
rechos? De ninguna manera; la ley ni siquiera exige 

que la mujer pruebe la mala gestión del marido (nú­
meros 220-225). Puede suceder que no haya mala ges­
tión, ffiucho menos fraude. La mujer tiene derecho de 
promover la separación de bienes desde que el estado 
de los negocios del marido compromete la dote o las de­
voluciones de la mujer. Para que éste esté al abrigo de 
ese peligro la ley quiere que la separación retrotraiga 
al día de la demanda. En consecuencia, basta que haya 
peligro para que la mujer goce del beneficio de la re­
troacción. Esto no implica ningún fraude. Desde que 
los actos del marido le son perjudiciales, la mujer pue­
de obrar; lo puede, pues hacer aunque los terceros que 
trataron con el marido hayan sido de buena fe. Se in­
voca en vano el interés de los terceros; la ley prove­
yó a ello prescribiendo la publicidad de la demanda; los 
terceros están sobre aviso de que se pidió la separación 
y que retrotraerá si se la declara; a ellos toca ver si 
pueden tratar con seguridad con el marido. En nuestra 
opinión, los terceros pueden contratar con toda seguri­
dad desde que el acto no perjudica a la mujer. 

349. La doctrina que acabamos de exponer no es 
la de los autores ni la de la jurisprudencia. Los autores 
no están acordes. Los hay que parecen que admiten una 
retroacción absoluta; Battur y TouIlier enseñan que la 
sentencia retrotrae tanto para los terceros como para 
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los esposos (1). Sin embargo, sería abusar de su espí­
ritu admitir que, según su opinión, los actos del marido 
son nulos de derecho; no discuten la cuestión, y es muy 
peligroso, en derecho, proceder por vía de inducción y 
deducir de lo que dice un autor, si acepta todas las con­
secuencias que resultan de sus palabras. 

La mayor parte de los autores distinguen entre los ac­
tos de disposición y los de administración. Admiten que 
los actos de administración son válidos, a no ser que el ma­
rido los haya hecho en fraude de los derechos de la mu­
jer; mientras que los a~tos de disposición son nulos por 
la sola f1Zón de no tener el marido derecho de ejecutar­
los (2). ¿En qué descansa esta distinción? No es en 
el texto de la ley, pues ésta no dice qua la separación re­
trotrae en cuanto a los actos de disposición y no retro­
trae por lo que mira a los de administración. ¿Es el es­
píritu de la ley el que ordena dicha distinción? Tam­
poco. La ley sólo quiere in,pedir una cosa, que los actos 
del marido perjudiquen a la mujer; por lo mismo. sin 
perjuicio está la mujer sin derecho. Si los actos de dis­
posición le son perjudiciales promoverá y obtendrá la 
anulación probando el perjuicio. Pero si la enajenación 
no le perjudica ¿ por qué habia de tener el derecho de 
atacarla? Se dirá que el marido no tenía ya el de (jispo­
ner, puesto que la comunidad se halla disuelta en el mo­
mento en que él dispone. Contestaremos que no es exacto 
deci r que el marido se halle sin derecho alguno; todos 
admiten que tiene un derecho, sólo se trata de precisar 
sus límites. Esto nos parece tan evidente que suponemos 

1 Battul", t. TI, p{q.~. :\:\."), nlÍm. 650. 1'oullif>r, t. VIl, 1, púg. !iR, número!' 

101 y 102. 

2 Aubry y Rall, t. V. pág. 402, nota.~ 49·52, pfo. 516. Rodi(~re y Pont, 
t. III, pá.g. 646, núIl'bS. 2177 y 2178. Colmet de Santerre, t. VI, 'Pág. 243, 
núm. 94 bis 11. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

que los autores han subentendido la condición del per­
juicio. Pero en una ciencia exacta como la nuestra vale 
más decir las cosas, que subentenderlas. 

En cuanto a los actos de administración se dice que 
es necesario validarlos, pfJrque hay necesidad para el 
marido de administrar durante la instancia. y sólo él 
tiene este derecho. Si este argumento justificara la dis­
tinción sería preciso restringirla a los actos necesarios y 
anular los que no lo son. Y los autores que combatimos 
validan todos los actos de administración, siempre que no 
sean fraudulentos. Esto es introducir en la ley una dis' 
tinción que no existe en ella. Es, además, hacer poco me­
nos que ilusoria la garantía del art. 1,445. Nótese desde 
luego que era inútil decir que la mujer puede atacar los 
~·;tos que el marido ejecuta en fraude de sus derecha. 
durante la instancia de separación, puesto que lo puede 
hacer ell vi riud del derecho común ([). Si. pues la ley 
permite ata~J.r los actos de ~d<..inistración debió con­
cederle un derecho especial; ya hemos dicho cual es; 
consiste en impedir que el marido, desde el día de la 
demanda, rueda perjudicar a su mujer; por consiguien­
te. la mujer debe tener el derecho de promover desde 
que llaV'l ,'erjuicio para ella. Se invoca la buena fe de 
los terceros. Hemos dicho muchas veces que se abusa 
singularmente de esta buena fe, como si ella legitimase 
todo, hasta los actos de los que no tiene ningún derecho 
de hacer lo que han hecho: el marido no tiene calidad para 
obrar, a contar desde la demanda de separación, en el 
sentido de que no puede ya hacer, ningún acto que per­
judique a 1a f'~ujer. ¿ Puede la buena fe de los tereeros 

1 DE>llf'gnlln, Snln Cidl, :10 ,JI.' .Juoi-o d(' VW7 (Dalloz, en la. plilabra 
Contrato de matrimonio, núm. lfl:~n. 
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tener por efecto validar lo que el marido ejecuta en 
perjuicio de su mujer? No se concibe la pregunta. 

350. La jurisprudencia está dividida y, hay que de­
cirlo, sin ningún principio. Se ha sentenciado que la ven­
ta de un fondo de come.rcio, hecha por el marido duran­
te la instancia de ~eparación, es nula. La Corte de Ren­
nes establece en principio que durante la litispendencia 
los derechos del marido, como jefe y adl~linistrador, es­
tán suspensos (1). El art. 1,4+5 no dice esto; sería hacer 
imposible todo :tcto de administración, hasta el más ne­
cesario, el más ventajoso para.la mujer. La Corte no ti­
tubea ante esta consecuencia: los .tribunales, dice, no pue­
den autorizar sino los actos conservatorios. Es verdad 
que la mujer había requerido la puesta de cédulas, ¿ pero 
puede \;1 mujer hacer imposible la administración del 
marido bajo pretexto de que es una medida de conserva­
ción? Existe una decisión, en sentido contrario, de la 
Corte del Sena, la cual sentenció que el marido puede 
vender un fondo de comercio durante la instancia, siem­
pre que no lo haga en fraude (2). La Corte de Bruse­
las se declaró también en favor de la validez de la venta 
de una casa. Se fundó en el motivo que, en nuestro con­
cepto, es verdadero: de que la venta no era perjudicial 
a la mujer (3). 

350 h¡s. Existe la misma divergencia en cuanto a 
los actos de administración. Se ha sentenciado que el 
arrendamiento de un molino era nulo, aunque fué hecho 
sin fraude; la Corte dice que, según las circunstacias de' 

1 Rl'Utl('S,;: dt' Juliu dE' 1:<'·41 (Dalloz, en la palabra. Contrato de ma.tri­
monio. núltl. 1!I:U). 

2 Sentrncia dl'l TrihulIal ,[('\ lSunn, 22 de Julio ae 1836 (DaJloz, en la 
palabrn Contrato de matrimonio. nl1m. 1934). 

3 Rrusela~, 6 dE:' Em'!'o de lH20 (Dnll()z, en la palabra Contrato de ma­
trimonio, uúm. 1935, y Paaicrts1a., 1820, pág. 9). 
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la causa, era un acto de mala gestión; en consecuencia, 
agrega que el arrendamiento era sospechoso por haber 
sido consentido después de la publicación de la demanda 
de separación (1). No se sabe, en definitiva, si el arren­
damiento era hecho en fraude de la mujer o no; ni si­
quiera si era perjudicial a la mujer. 

La Corte de Rcnnes ha decidido, al contrario, en tér­
minos absolutos, que el arrendamiento es válido a no esr 
que sea fraudulento (2). Esto es igualmente ir más allá 
de la ley, puesto que un arrendamiento, aunque sea he­
cho sin fraude, puede perjudicar a la mujer, yel perjui­
cio es lo que quiso evitar el art. 1,445; en cuanto al 
fraudé, IlJs principios generales de derecho y el artícu­
lo 1,167 habían proveído a ello suficientemente. 

Otra Corte ha sentado en principio que el marido 
conserva la administración, puesto que la mujer sólo vuel­
ve a tomarla a partir de la sentencia; no pudiendo la 
mujer administrar sus bienes, es preciso que el marido 
lo haga, puesto que no pueden quedar en suspenso. Esto 
es '('uy exacto, pero es necesario conciliar este estado 
de cosas con la retroacción de ia sentencia que declara 
la separación. La Corte llega a una conclusión inadmi­
sible: que la retroacción sólo se refiere a los frutos de 
los bienes y a los bienes que pudiesen vencer a la mujer 
durante la instancia, que es extraña a los actos de admi­
nistración que celebra el marido después de la demanda de 
separación. Esto es limitar y restringir un texto concebido 
en los términos más generales, y dejar a la mujer sin ga­
rantía contra los actos de mala gestión, cuando el ob­
jeto es garantizar dichos intereses. La Corte no necesi-

1 RioOl, 20 de Febrero de 1826 (Da1loz, en la palabra OOJltrato d, ... _ato .. úm. 1629). 
! lIe ..... 2 de Eu .... d. 1808 (Dalloz, 11WL, .úm. 1381). 
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DE LA CO~lU"IDAD LEGAL 

taba de esta falsa teoria para mantener el acto litigioso, 
pues comprueba de hecho que el arrendamiento ataca­
do por la muja le era ventajoso; esto bastaba para des­
echar la acción de nulidad (1). 

La Corte de Angérs ha sentenciado que el marido no 
podia ejecutar más que los actos de administración estric­
tamente necesarios. Esto es también restringir una ley ge­
neral y darle una limitación sin ningún provecho para 
la mujer. ¿ Pur qué no mantener los actos que le son 
vennjosos aunque !lO precisamente necesarios? En el 
caso se trataha ,le un arrendamiento, y la Corte declara 
qu~ es perjudicial y ¡ raudulento (2) ; esto era un motivo 
perentorio para anularlo, sin que fuese necesario ocurrir 
a la teoria de l'1s actos necesarios. 

351. El Código de Procedimientos autoriza a la mu­
jer para provocar mec!idas conservatorias de sus dere­
chos (art. 869). ¿Es éste un derecho análogo al que 
concede el arto 270 a la mujer demandante o de,nandada 
en divorcio? Puede, según este artículo, requeri r para 
la conservación de sus derechos la puesta de cédulas en 
los efectos oe la comunidad; las cédulas sólo oueoen ser 
levantadas si se hace un inventario y con la condición de 
que el marido presente las cosas inventariadas o responda 
de su valor como depositario judicial (3). Es dudoso 
que esta disposición sea aplicable a la demanda de se­
paración de bienes. Cuando hay acción de divorcio o de 
separación de cuerpos, el odio que divide a los esposos hace 
temerlo todo y justifica todas las precauciones. No pasa 
lo mismo en el caso de sepa ración de bienes. Las me-

1 Poitiérs, 21 de Mayo ,t(' lA2;~ (DaJloz, en la palabra Contra.to de IDa­

tr1moDio, núm. 1928). 
2 Angére, 16 de Agosto de 1820 (Dalloz, lbld., núm. 1930). 
3 Aubry y aau, t. V, pág. 402, u-o.ta 52, pfo. 516 (4a edi-eión). 
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didas conservatorias que el Código de Procedimientos 
autoriza, son las que se concilian con el poder de admi· 
nistración del marido. Tal sería una oposición en ma· 
nos de los deudores de la mujer (1). El marido puede, 
en rigor, administrar los bienes de la mujer sin que pa· 
guen los deudores; ¿ pero cómo había de administrar la 
comunidad si todos los efectos muebles que la componen 
estuviesen puestos bajo cédulas? No definiendo la ley 
los actos conservatorios que la mujer está autorizada a 
hacer, pertenece a los tribunales conciliar los intereses 
de la mujer con las necesidades de la administración que 
queda confiada al marido. 

,l.-De la aceptación)' de la repudiación 
de la c'Jmu"idad. 

352. La mujer, después de la disolución de la co· 
rr.unidad, tiene la facultad de aceptarla o renunciarla 
(art. 1453). ¿Puede ejercer este derecho durante la ins· 
tancia de separación? Se admite así generalmente. En 
-el derecho antiguo era de uso que la mujer hiciera su 
declaración de renuncia el mismo día de la demanda de 
separación (2'). La ju risprudcllcia ha consagrado esta 
tradición (3). Pero como la mujer tiene también el de­
recho de aceptar, hay que reconocerle el mismo derecho 
durante la instancia; tal es, en efecto, la doctrina y la 
Juri,prudcncia (+). La cuestión nos deja duda. La ley 

1 Collllrt el.,. S:lIlt~I'r(" t. VI, pá,l.!. 244, núm. !H bis lIT. 
2 Pnthi{'l". De la. comunidad, núm. ;;21. 
3 Or!t·:'~H". 14 dt' X(I\"it'lIIhn' d\' 1 ... .:17 (Dnllor., t'n 1:1 palahra Contrato de 

ma.tnmomo, núm. l!H;I, Tml'JolI.~. t. 11, púg. ;3, llÚIlI. li'ít/7. 
4 llodirN'-." l'out, t. n. 'Vá;.:-. :0-1-. 11(1111, 10<1). 1..'"011,24 a(' ]1iC'icmbrc"de 

loS:!!I, J T)('Il('_:~a,ln, :!1 dl' Junio dI' l:'i:a (Dalio?, eH la p.lIahl':l Contra.to de 
ma.triDlllnto, UÚUI, !?~!?:l). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 443 

no da el derecho de opción a la mujer sino después de 

la disolución de la comunidad; es de principio, por otra 

parte, que no se puede ejercer un derecho sino cuando 

éste está abierto. Se dice que, a consecuencia de la re­
troacción, la comunidad se halla como disuelta desde el 
día de la demanda. Pero esta disolución sólo es ficticia; 
en realidad, la comunidad subsiste. Debe, pues, verse 
cual es el objeto de la ficción y cuales son sus límites. La 
ley quiere garantizar los derechos de la mujer; le per­
mite, en consecuencia, atacar los actos que el marido hi­
ciese en su perjuicio durante la instancia de separa,ión: 
esto basta para resguardar sus intereses. ¿ Le da la re­
nuncia una garantía más? ¿Y por qué había de aceptar 
la mujer si la aceptación no le da ningún derecho? No 
podría seguramen\e pedir la partición, lo cual prueba 
que la retroacción tiene lími tes. Desde el momento en 
que la mujer no tiene interés en considerar la comuni­
dad como disuelta, la ficción no tiene ya razón de ser; 
se entra, en consecuencia, en la realidad de las cosas. Si, 
pues, la mujer, después de haber aceptado o renunciado 
durante la instancia, tuviese interés en retroceder sobre 
lo hecho, creemos que podría hacerlo. 

§ VI.-DEL RESTABLECIMIENTO DE LA COMUNIDAD. 

Núm. l.-Condiciones. 

353. "La comunidad disuelta por la separaClOn de 
cuerpos o de bienes solamente puede ser restablecida por 
el consentimiento de las partes" (art. 1,+51). ¿ Por qué 
permite la ley restablecer la comunidad cuando nua sen­
tencia declaró su disolución? Pothier contesta que la 
vuelta a la ley del contrato de matrimonio, es fayora-
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444 CONTRATO DE MATRlMOlHO 

ble. El deseo de la leyes que las convenciones matri­
moniales no sufran ningún cambio. Si la ley da a la 
mujer el derecho de pedi r la separación de bienes, es 
porque los hechos prueban que la sociedad formada por 
los esposos no alcanza el objeto que los cónyuges se ha­
bían propuesto, haciendo temer el desorden en los ne­
gocios del marido que la dote y las devoluciones de la 
mujer se encuentran comprometidas. Importa, entpnces, 
poner fin a un régimen que sumiría a toda la familia 
en la miseria. Pero esta situación puede cambiar; el 
marido puede volver a hacer fortuna, puede corregirse 
de sus costumbres disipadas. Importa, entonces, a los es­
posos y a sus hijos que la cOI1;unidad se restablezca, puesto 
que la asociación es más favorable para la prosperidad 
común que el estado de sepa ración (1). 

354. La ley exige el consentimiento de ambas par­
tes. Como la mujer es la que pide la separación, se 
pudiera creer que debe bastar su consentimiento para 
hacerla cesar. En el derecho antiguo se admitía esta 
pretensión; se sentenció que la comunidad no ~odía ser 
restablecida por sólo la voluntad de la mujer que se 
desistí<l d;! la demanda de separación. En efecto, la co­
munidad es una convención, y no hay convención sin con­
curso de consentimieílto; estando disuelta la convención 
que había formado la comunidad, se necesita un nuevo 
concurso de consentimiento para restablecerla. Esto es­
tá también fundado en la razón. La sentencia que fa­
lló la separación de derechos a los esposos., no se: puede 
suprimir sin la voluntad de éstos: el marido puede pre­
ferir la separación a la comunidad, y no sería justo res-

1 Potbier, De la c01DUDid&d. núm. 52:J. Duveyrier reproduce 18;9 pa.labNe 
de Potbier (Informe, núm. 35, en Loeré, t. VI, pág. 424). TrGplong, t. t, 
plig. 424,n6.m. 1463. 
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tablecerla a pesar suyo. Con mayor razón el marido no 
puede obligar a su mujer a restablecer la sociedad de 
bienes, aunque probase que el desorden de sus negocios 
ha dejado de existi r y que ya no hay nada que temer 
para la dote y las devoluciones de la mujer (1). 

355, La ley exige que el consentimiento de los es­
pCiDS conste en acta notariada y con minuta (art. 1451). 
Esta hrnulidad es requerida aun en el caso en que la se­
paración de bienes sea una consecuencia de la separación 
de cuerpos. Los esposos pucden siempre restablecer .la 
vida común; basta que consientan en ello, ninguna for­
malidad se exige. Se podría creer que estando estable­
cida la vida común, la separación de bienes no tiene ya 
razón de ser, lmesto que sólo es una consecuencia de la 
separación de cuerpos; cesando la causa ,! por qué había 
de continuar el efecto hasta que los esposos hubieran 
consentido por acta auténtica en el restablccimiento de la 
comunidad? Hay para esto un a rgumento de derecho y 
una razón moral. Las convenciones matrimoniales son 
unos actos solem"es, y el restablecimiento de la comuni­
dad es un nuevo contrato de matrimonio: un régimen su­
cede al otro; se necesita, pues, una convención auténtica 
en el espíritu de.la ley. Este es el único medio de ase­
gurarse de que los esposos consienten libremente en que 
la sociedad de bienes sea restablecida; es menester que no 
lo sea a pesar suyo; pueden tener interés en mantener la 
separación de bienes, y si la sociedad de personas tuvie­
se por consecuencia necesaria la sociedad de bienes, po­
drían preferir permanecer separados de cuerpos; la ley 
que favorece le reunión de los esposos, debía, pues, de­
jarles entera libertad para lo que se refiere al arreglo 

1 Potbier, De la. comunid.&d, núm, 526. Gol-met de Santerre, t. VI, pá.gina 
165, núm. 103 bla In. 
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446 CONTRATO DE MATRIMONIO 

de sus intereses pecuniarios. La intervención de un oficial 
público en el acta que restablece la comunidad garantiza 
la libertad de las partes contratantes y asegura a la vez 
la irrevocabilidad de sus convenciones; una acta privada 
puede destruirse fácilmente; de modo que dependería 
de los esposos mantener la comunidad o volver a la se· 
paración de bienes, lo que es contrario al principio de 
inmutabilidad de las convenciones matrimoniales (1). 
Por la misma razón es por lo que el acta auténtica debe 
estar extendida en minuta. 

356. La ley quiere además que una copia del acta 
se publique en la forma del arto 1,445. Esta condición 
es prescripta por interés de los terceros. El restableci­
miento de la comunidad devuelve al marido los poderes 
respecto de los bienes comunes y de los bienes persona­
les de la mujer que tenía perdidos por la separación. Por 
su lado, la mujer pierde la administración y el goce de 
sus bienes; cambia realmente de estado, pues estaba li­
bertada de la potestad marital en lo que se refiere a la 
administración de sus propiedades y vuelve a caer bajo 
esta potestad al restablecerse la comunidad. Los terce­
ros tienen grande interés en conocer la situación nueva 
de los esposos. 

¿ Cuáles son las formas que deben observarse pata la 
publicidad de la convención que restablece la comu­
nidad? El art. 145 translada al art. 1,445; esta dispo­
sición ha tenido un complemente en el art. 872 del Có­
digo de Procedimientos. De ahí la cuestión de saber si 
se deben observar, para el restablecimiento de la co­
munidad, las formalidades que pres€ribe el art. 872 para 
la publicidad de la sentencia de separación. La negativa 
es segura. Ha de haber sin duda igual razón para ex-

1 Colmet (le Sautcl'1'C', t. VI, pág. 26-1, nÚJmJ. 103 bis II y In. 
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tender a la coÍlvención que restablece la comunidad, las 
formas que la ley prescribe para hacer pública la se­
paración pero el legislador no lo hizo. Este es un olvido 
y no pertenece al intérprete llenar los vacíos de la ley, 
puesto que tal cosa sería crear nulidades; es decir, hacer 
la ley. La convención que restablece la comunidad pue­
de, pues, oponerse a los terceros aunque no se haya he­
cho pública en la forma del art. 872', siempre que las for­
mas del arto 1,4+5 hayan sido observadas (1). Se entien­
de que la comunidad no quedaría restablecida para con 
los terceros si la convención no hubiese sido publicada 
conforme al arto 14+5 (2). Se llega en este caso a un 
singular resultado: que la comunidad se halla restable­
cida enlre los esposos, mientras que para los terceros 
están separados ele bienes; este es el habitual efecto que 
produce la falta de publicidad. Cuando la publicidad 
prescripta por nuestra Ley Hipotecaria para las conven­
ciones ., .atrimoniales no se efectúa, se produce la mis­
ma cOllsecuencia. Las cláusulas que derogan la comu­
nidad legal no tienen ningún efecto para con los ter­
ceros, mientras que son válidas entre las partes. Hay ade­
más una anomalía aparente que debe explicarse. Cuan­
do la, f()rn1~lirlldcs exigidas para la publicidad de la sen­
tene;a )1:) han sido llenadas. el marido puede prevalerse 
de ello \" op.mcr la nulidad de la separación. ¿ P.or qué 
no puede prevalerse de la nulidad de la convención que 
restablece la comunidad cuando las formas no han sido 
llenadas? La raZÓn es sencilla: porque las partes no pue-

1 Ln. ('\J('XÜt'!ll l''itú, sin {'tl1har~o. ('oHtron·rti'¡a. V{>anse las citaciones 
f'1l Auhry y R:lll, t. V, p{\g, -1-10. Il"'lta "I~, pfo, :HG, 1h(1)(' agre¡""arse, en el 
!Hmtido de lIue"t:-n opinión, ('olmet ,J.". Sa.nt('rrC', t. vr, pá'g. 265, llúm. 103 
bIs III. 

2 Aubry y Rall, t. V, pá.g~. -1-10 Y siguiE'utes, nota 83, pfo. 516 (~ 

auieión) . 
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CONTRATO DE MATmMONIO. 

den prevalerse de la inobservancia de las formas que 
ellas mismas tienen obligación de llenar, cuando estas 
formas están establecidas en beneficio de los terceros (1). 

357. El arto 1,451 prescribe también una condición 
muy esencial para la validez de la convención que res­
tablece la con~unidad; dice: "Toda convención por la 
cual los esposos restablecieren la comunidad, bajo condi­
ciones diferentes de las que la regían anteriormente, es 
nula." Se necesita, pues, que la comunidad se restablez­
ca tal cual existía, en virtud de las convenciones matri­
moniales de los esposos, expresas o tácitas. La ley supone 
que los esposos se casaron bajo el régimen de la comu­
nidad legal, puesto que trata de la separación de bienes 
en la primera parte del cap. JI, consagrada al régimen 
de la comunidad; por consiguiente, los esposos deberán 
restablecer la comunidad legal sin poder modificarla en 
nada. Esto es una consecuencia de la inmutabilidad de 
las convenciones matrimoniales. La ley sólo fija una ex­
cepción a este principio, la de que el régimen adoptado 
por los esposos puede ser disuelto por la sentencia del 
juez que declara la separación de bienes. Pero si los 
esposos quieren restablecer el régimen que habían adop­
tado, deben restablecerlo por entero; si les fuese permi­
tido modificarlo, las convenciones matrimonialc~ serían 
cambiadas por la voluntad de los contratantes, lo que es­
tá prohibido por el art. 1,395. Hay, además, otra con­
sideración que debía disponer al legislador a mantener 
la regla de irrevocabilidad de las conven~iones matrimo­
niales en el caso en que esposos comunes en bienes están 
separados judicialmente: que la .mujer habría podido 
coludirse con su marido para pedir una separación simu­
lada con el fin de cambiar después sus convenciones pri-

1 Consúltese Rot.li~re y Pont, t. IJI, pág. 6IJ2, nú'm. 22:l0. 
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mitivas; habría que impedir este fraude a la ley; por esto 
es que el arto 1,451 pena con nulidad la convención que, 
al restablecer la comunidad, modifica el régimen adop­
tado cuando el matrimonio. Lo que dice la ley, en vista 
de la comunidad legal, se aplica a la comunidad con­
vencional; ambos regímenes no forman realmente sino 
uno que la ley llama régimen comunal. El mismo prin­
cipio se aplicaría también al régimen exclusive de la 
comunidad y al régimen dotal, bajo los cuales la mujer 
puede también pedir la separación de bienes; poco im­
porta que el arto J ,45 1 esté colocado bajo la rúbrica de 
La comunidad legal; sólo es una consecuencia del prin­
cipio de la inmutabilidad de las convenciones matrimo­
niales, y este principio domina todos los regímenes (1). 

358. El arto 1,451 declara nula toda convención que 
restablezca la comunidad bajo condiciones diferentes que 
las que la regían anteriormente. ¿ Cuál es el alcance de 
esta nulidad? ¿ Es el mismo restablecimiento de la co­
munidad el anulado de modo que continúe la separa­
ción, o la comunidad se encuentra restablecida tal cual 
existía en virtud de las convenciones matrimoniales, de 
modo que la c1áu'sula que derogaba éstas es la única anu­
lada? La cuestión es discutida. Creemos que el texto la 
decide. En efedo, la ley anula t., conve1lción por la 
cual los esposos restablecen su comunidad bajo condi­
ciones diferentes, lo que se entiende de la misma con­
vención que restablece la comunidad y no de la cláu­
sula derogatoria. Se niega esto en vano (2). ¿ De qué 
acaba la ley de hablar? Exige el concurso del consen­
timiento de ambos esposos, por lo mismo, una conven­
ción; además, quiere que esta convención se haga en ac-

1 Colm-et de Santerre, t. VI, pág. 265, núm. 103 bts IV. 
2 Au.bry y Rau, t. V, pág. 411, nota 85, pfQ. 516, Y lag a.utoridades que 

eitan. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

ta auténtica; después pronuncia la nulidad de la con­
vención que restablece la comunidad bajo condiciones 
diferentes; esto es herir de nulidad la convención que la 
ley exige como condición esencial del restablecimiento 
de la comunidad. Esta interpretación está también en 
harmonía con los principios generales del derecho. El 
art. " '72 declara nula la convención que depende de una 
condición contraria a la ley; y los esposos hacen depen­
der el restablecimiento de la comunidad de una con­
dición que la ley prohibe, puesto que sólo consienten en 
restablecerla con modificaciones, cuando la ley prohibe 
todo cambio. Se niega también que haya condición ilí­
ci tao En los términos no la hay, es verdad, pero hay que 
ver lo que quieren las partes. Desean otra comunidad 
distinta de la que habían primitivamente estipulado; quie­
ren, pues, una cosa ilícita, y bajo esta condición es co­
mo tratan; puesto que restablecen la comunidad modi­
ficándola, hay que creer que no la habrian restablecido 
sin estas modificaciones. Si, pues, la ley mantuviera el 
restablecimiento de la comunidad borrando fas modi­
ficaciones que los esposos han hecho, c~mbiaría la con­
vención de los esposos; el legislador sólo hace esto en las 
donaciones y los testamentos, en los cuales quita las con­
diciones ilicitas. Esta es una excepción que hay que 
cuidarse de hacer extensiva, pues la ley no debe alte­
rar las convenciones de los particulares, las debe san­
cionar si son válidas y anularlas si vician una disposición 
prescripta bajo pena de nulidad. Las partes no tienen 
el derecho de quejarse de ello: hicieron lo que les era 
prohibido, no hicieron lo que les era permitido; el le­
gislador respeta su voluntad a la vez que la anula (1). 

1 Colmet de Santerre, t. IV, .pAg. 266, núm. 103 bis VI. Este es también 
el parecer de Dehrincourt, de Battur y <{le Troplong. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 45 1 

Núm. 2.-Efecto del restablecimiento de la comunidad. 

359. El restablecimiento de la comunidad es un cam­
bio de régimen; en principio el nuevo régimen no debie­
ra tener efecto sino en lo venidero. Sin embargo, la ley 
decide que entre los esposos la comunidad sea resta­
blecida como si nunca hubiera sido disuelta: "La comu­
nidad restablecida vuelve a surtir su efecto desde el día 
del matrimonio; las cosas vuelven al mismo estado como 
si no hubiera habido separación." ¿ Por qué la ley hace 
retrotraer la convención que restablece la comunidad? 
Esto es siempre para impedir las separaciones simuladas. 
Uno de los esposos espera una sucesión mobiliar, se la 
quiere substraer a la acción de los acreedores; con este 
objeto, la mujer pide la separación de bienes y, por con­
siguiente, el mobiliar hereditario le queda como propio. 
Después los esposos convienen en restablecer su comu­
nidad; si el restablecimiento no tuviera efecto sino para 
lo venidero, la sucesión quedaría como propia de la 
mujer y los acreedores de la comunidad no tendrían nin­
gún derecho en ella; lo que sería un fraude a sus dere­
chos si, como se supone, no hubiese causa legítima para 
la separación. La ley no quiso favorecer convenciones 
que tiendan a violar la ley eludiéndola. Ella sanciona 
las convenciones serias; si hay razones legítimas para res­
tablecer la comunidad, admite su restablecimiento, pero 
de modo que los espos()S no se sirvan de la ley para de­
fraudar los derechos de terceros. La retroacción está 
también en harmonía con el principio de la irrevocabi­
lidad o de la nuidad de las convenciones mtarimoniales; 
el deseo de la leyes que sólo haya un régimen; si au­
toriza la separación de bienes, es por resguardar los °de_ 

P. de D. C. TOMO XXII.-29 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

fechas de la mujer; y cuando los esposos restablecen la 
comunidad después de que ésta fué disuelta judicialmen­
te, esto prueba que la dote y las devoluciones de la mu­
jer no están peligrando; desde entonces la separación de 
bienes no tiene ya razón de ser; cae con las causas que 
la justificaban provisionalmente. 

360. La comunidad está también restablecida retro­
activamente para con los terceros, en el sentido: de 
que los acreedores del marido tendrán acción sobre los 
bienes que durante la separación toquen a los esposos, 
pues estos bienes son como si siempre hubiesen tor'na­
do parte de la comunidad. Asimismo las. deudas contra­
ídas por el marido durante la separación, serán deudas 
de la comunidad. La ley sólo fija una excepción a este 
principi,,; mantiene los actos que hizo la mujer durante 
la separación, de conformidad' con el arto 1,++9; esta 
es una aplicación de los principios que rigen la validez 
de las actas. CU;JlquieLl acta hecha en vi rtud de la ley 
y conforme con sus di,po,:iciones es válida y la ley debe 
sancionarla. Y la ley aU!l>riza a la mujer separada ju­
dicialmente para que administre sus bienes y enajene sus 
muebles; las actas hechas por la mujer, en virtud del 
art. 1,4-+9, válidas en su principio deben, pues, ser man­
tenidas a pesar de la retroacción (1). Resulta de esto 
una aparente anomalía: la mujer está como si siempre 
hubiera sido común, puesto que la comunidad vuelve a 
tener efecto clesde el matrimonio; estuvo, pues, siempre 
bajo potestad marital y lógicamente, debiera deducirse 
que no pudo ejecutar ningún acto sin autorización de 
su ma rido. Pero la retroacción sólo es una ficción, y 
las ficciones están siempre en oposición con la realidad 

1 Pothier, De la. comunidad. nlÍm. 528. Golmet de Santerre, t. VI, .página 
266, núm. 103 bis V. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 453 

de las cosas, jamás puede llevárselas hasta sus últimas 
consecuencias; debe, al contrario, encerrárselas en sus 
legales límites; es decir, no aplicarlas a un orden de 
cosas para el que no fueron establecidas. En el caso de 
la retroacción nada tiene de común con los actos que eje­
cuta la mujer mientras está separada de bienes; por lo 
tanto, la retroacción no impide que sus actos se man­
tengan. 

SECC10N VI. - De la ({(<'p/arión y de los I"t:nlln(las 
de la ((Jí111l1úd({d. 

" l.-DEI. Dl'::(ECHO DE llPl'lÚl'\. 

361, "Según la disolución de la comunidad, la mu­
jer () sus :"erederos y legatarios tienen la facultad de acep­
tarla o renunciar a ella" (art. 1,453), Esta facultad es 
contraria al derecho común que rige a las sociedades; la 
muj2r, al re:,unciar, se ve libre de toda contribución a 
las deudas sociales: en las sociedades ordinarias no está 
perl.liti.lo a un socio el libertarse de las deudas de la so­
ciedad, abandonando su parte en las utilidades y lo que 
aportó. La mujer accptará si la comunidad es buena; 
renulKiar:í si la ccy:\unidad es mala: derecho exorbitan­
te que penllitc a un socio mantener o romper su con­
trato según su interés (1). 

Esta excepción es un verdadero privilegio, pues la 
mujer sola es quien goza de él. Se justifica, por otra 
parte, perfecul11entc. ~;i la mujer tiene una situación 
privilegiada cuando se disuelve la comunidad, por con­
tra se encuentra fuera del derecho común mientras dura 
la comunidad. El marido es señor de los bienes comunes; 

1 :\rourhll, t. IlI, pág. ss, núm. 2QX. TroplouJ.{, t. I1, púg. :.:, JJlflll. HSS. 
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454 OONTRATO DE MATRIMONIO 

dispone de ellos como dueño absoluto; puede disipar la 
comunidad o gravarla con deudas más allá 'de su haber, 
sin que la l:1Ujer tenga el derecho de oponerse. ¿Cuál 
es, pues, la posición de la mujer? Pone en sociedad su 
fortuna mueble, el goce de sus inmuebles y su trabajo; 
el único derecho que en compensación tiene, es una espe­
ranza: participará en las utilidades si las hay, y puede 
perder cuanto. aportó al matrimonio si el marido todo 
lo disipa.-SeÍ'ía completamente inicuo que la mujer aje­
na a la ruina de la comunidad estuviese obligada a acep­
ta r sus desastrosos resultados. El derecho de opción es, 
pues, como lo dice Duveyrier, no sólo de liberal justi­
cia sino de equi~ad rigurosa (1). El marido que ges­
tionó sólo debe también responder de su gestión si con­
dujo a la ruim de la asociación; esta es la natural con­
secuencia del :,oder absoluto de que goza. 

362. No son. sin embargo. estos motivos de justicia 
los que hicieron introducir el derecho de opcibn; se pu­
diera creer que tué la aventura de las cruzadas si la mano 
de Dios no presidiera aquellas guerras sagradas: empren­
didas para la conquista de una tumba, comenzaron la 
ruina del Catolicismo que las inspiró, y conducidas por 
la nobleza feudal, arruinaron el feudalismo e inaugu­
raron el reino de la libertad y de la igualdad. Aquel in­
menso trastorno reflejóse también en las relaciones pri­
vadas. Los barones, obligados a adeudarse para sopor­
tar los gastos de viajes allende los mares, dejaban a sus 
viudas unas comunidades arruinadas. ¿ Debían los gas­
tos de las guerras santas recaer en las mujeres? Se 
les permitió repudiar los cargos y los gastos a los cuales 
habían permanecido extrañas. En un principio el de-

1 Berlicr, ExposiCión de los Motivos. núm. 20 (LOCl'l', t. VI, pág. :W:.l). 

Duveyríer, Informe, núm. 36 (Loeré, t. VI, pág. 424). 
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recho de renuncia no formaba el derecho común; esta­
blecido en ocasión de las cruzadas, era un privilegio para 
las viudas de los que habían encabezado a aquellas piado­
sas aventuras. La costumbre antigua de París decía: "Es 
permitido a la mujer noble, procedente de noble alcur­
nia y que vive noblemente, renunciar, si le parece, des­
pués de la muerte de su esposo a la comunidad." El Re­
lator del Tribunado se muestra indignado con este ab­
surdo privilegio; no reflexiona que el derecho de opción 
no había sido establecido por razones de justicia y de 
equidad; las circunstancias históricas que le dieron na­
cimiento, debían limitarlo a las mujeres nobles. Pero 
Duveyrier tiene razón en decir que la justicia anda siem­
pre con las luces y la razón; lo que era un privilegio 
de la nobleza en la costumbre antigua de París, se vol­
vió derecho común en la nueva costumbre (1). 

363. El derecho de opción, que aparentemente tie­
ne su origen en una guerra tan insensata como piadosa, 
acabó por hacerse un principio esencial del régi"ien de 
la comunidad. Es de orden público; por consiguiente, 
el art. 1,+53 dice que toda convención contraria es nula. 
No se permite a las partes contratantes derogar las leyes 
que se refieren al orden público (art. 6), ni siquiera a los 
futuros esposos por su contrato de matrimonio el más fa­
vorable de todos los contratos. Mientras que el marido 
goce de un poder absoluto como jefe de la comunidad, la 
mujer habrá de tener el derecho de renunciar a la comu­
nidad en cuya administración no toma participo alguno. Y • este poder del marido como jefe de la comunidad es una 
consecuencia de la potestad marital y en este sentido es 
de orden público. y si la mujer tiene el derecho de re-

1 T!'O.1)¡oug", t. n, pill-:'. 2, nÚm:-:. 1-!~9 y H!lO. Pothi('r, De la comunidad, 
núm, 550. nuveyrit'r, Informe, núm. :~6 (LO<'rt·, t. VI, p(lg. 424). 
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nuncíar, es por razón de la dependencia en que se halla 
bajo el régimen de la comunidad, dependencia que resul­
ta de la potestad a la cual queda sometida; luego su 
dere,_)¡,), de opción es también de orden público. 

Sin embar~~o. este derecho, que tiene tan gran im­
port'lncia en tc~)ría. es casi inútil en la práctica. La 
mujer tiene otro derecho que resguarda enteramente sus 
intereses, aunque acepte una comunidad arruinada: es 
el bendici\! de emolumento, en virtud del cual no es­
td (obligada en las deudas, sino hasta concurrencia de la 
utilidad que ella saca de la comunidad, siempre que haga 
inventario. Este beneficio le permite aceptar sin que 
corra riesgo alguno. No está obligada más allá de su 
emolumento sino cuando no cuida de hacer inventario. 
En este caso pierde también su derecho de renunciar. 
Regularmente, pues, la mujer hará inventario si teme 
que la comunidad sea mala, y entonces gozará de su 
beneiicio de emolumento. 

Sin embargo, debe deducirse de esto que la mujer no 
está nunca interesada en renunciar. Si la comunidad es 
evirlcntelllente mala, ¿ por qué había de cncargarse de 
liqu;darla a la mujer? No tiene cl derecho que pertenece 
al heredero beneficiario, de abandonar bienes a los acree­
dores. Si, pues, aceptara, estaría obligada a liquidar; 
renunciando se quita un cargo oneroso. Puede tener ma­
yor interés en renunciar si estipuló en su contrato de 
matrimonio que en caso de renuncia tendrá derecho de 
volver a tomar sus aportos. Esta es una cláusula de la 
>comunidad convencional, acerca dé la cual volveremos 
a hablar. La mujer que renuncia pierde regularmente 
todo derecho sobre los muebles que han entrado por su 
parte; puede estipular volverlos a tomar al renunciar ([). 

1 DUl"autóll, t. XIV, pág. 572, núm. 431. Rotlierc y Pont, t. lI, pá.g. 438, 
DY. 1149. 
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364. La ley tacha dc nuiidad clln/1!1i('l1l e,llveru:ión 
contraria al derecho de opción. ¿ Cómo debe entenderse 
esta disposición- Es scguro que la mujer no puede 
renunciar de un modo general a su derecho de opción; 
pero se ensciia que nada impide que la mujer intervenga 
en una convención (jue celebra un tercero con su marido 
y consentir obligarse para con el acreedor a pesar de la 
renuncia eventual que hiciere. Dudamos que esto sea 
exacto. Esta es una convención contraria al efecto de 
la renuncia que la mujer tiene derecho de haccr; deroga, 
pues, parcialmcnte el dcrecho dc opción; y la ley decide 
terminantcmente que n/f//r{lIiertl convención contraria es 
nula, por lo mismo, una derogación parcial tanto como 
una derogación total. Se objeta que la convención que 
declaramos nula no es ;"'\5 peligrosa pua la mujer que 
el compromiso que contraerá con su marido. Puede obli­
garse con él si fuese necesario hasta solidariamente; en 
este caso estará oblig'Hla para con el acreedor a pesar de 
su renuncia (art. 1>49+): ¿por qué, pues, no había de 
poder declarar en el contrato que estará obligada en caso 
de renuncia? Hay una d;¡erencia: la mujer se compro­
meterá más fácilmente bajo condición, es decir, en caso 
que renuncie, pues, espera al obligarse, que no se en­
contrará en el caso de renunciar, mientras que titubeara 
a menudo si debe hacer desde luego un compromiso per­
sonal que la expone a que se le embargue. Luego, en 
definitiva, la derogación parcial al derecho de opción 
compromete los intereses de la mujer que la ley quiso 
proteger (1). 

365. Se entiende que el marido no puede renunciar a 
la comunidad. El es quien administra y contrae las deudas 
con que está gravada la comunidad; ¿ puede concebirse 

1 Colmet de Santerre, t. VI. pú.g. 269, llÚIll. 105 bis n. 
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que se liberte de una liga de obligaciones por él consen­

tidas, repudiando lo que él mismo ha hecho? Se com­

prende que la mujer renuncie aunque esté asociada; no 
se comprende que el marido, señor y dueño, pueda re­
nunciar, pues la mujer es extraña a las deudas del ma­
rido, mientras que éste es deudor personal de ellas. Es 
verdad que hay deudas que proceden de la mujer, las que 
son anteriores al matrimonio y que el marido deberá 
sopotar si la mujer renuncia. Se le puede contestar que 
el que se casa con la mujer se casa con sus deudas; el 
marido podía ponerse al abrigo de este peligro estipu­
lando la separación de deudas. Hay que agregar que 
ordinariamente el mal estado de la comunidad no pro­
cede de las deudas anteriores al matrimonio, sino de las 
deudas contraídas durante la comunidad, en consecuen­
cia, por el marido. 

La aplicación de estos principios ofrece una dificul· 
tad que varias veces se presentó ante la Corte de Casa· 
ciÓn. Sucede a menudo que el marido es donatario uni­
versal () legatario universal de la mujer. Esta tiene el 
derecho de renunciar; lo transmite a sus herederos. ¿No 
debe deducirse de esto que el marido podrá renunciar 
a la comunidad por cuanto a su mujer? La Corte de 
Casación ha rechazado esta pretensión que se presenta 
ordinariamente en materia fiscal. El marido, donata­
rio universal de su I¡'ujer, renuncia, en nombre de ésta, 
a la comu"idad <lue existió clltre ellos. Después decla-. , 
ra en la olicina del rc¡!,istro que en virtud de dicha renun­
cia la sucesión recogida por él sólo se compone de valores 
muebles, de los cuales pagó los derechos fijados para 
las mutaciones de bienes entre esposos por defunción. El 
fisco sostiene que esta renuncia es fraudulenta y ordena 
un apremio por la mitad de los bienes de la comunidad 
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omitida por el declarante. El Tribunal confiesa que la 

renuncia del marido a la comunidad sólo se hizo para 

evitar los derechos de mutación, puesto que no producía 

ningún efecto en el orden civil, recogiendo el marido el 
beneficio de la renuncia que había hecho como herede­
ro de su mujer. Pero, dice el Tribunal del Sena, renun­
ciar es un derecho, y no se puede decir que el ejerci­
cio de un derecho sea un fraude. En el recurso de Ca­
sación la decisión fué casada después de una delibera­
ción en Sala de Consejo. La Corte comienza por recor­
dar que la facultad de renunciar a la comunidad fué 
concedida a la mujer contra el marido, porque es natu­
ral que éste soporte sólo todas las deudas de una comu­
nidad de la que fué único administrador, mejor dicho, 
seiíor y dueño. ¿ Puede el marido invocar un derecho 
que fué establecido contra él mismo? Esto es imposible, 
según los mismos términos de la ley. Para gozar de su 
derecho de renuncia, la mujer debe hacer inventario 
contradictoriamente con el marido: i el marido que pre­
tende ejercer los derechos de la mujer debieq, pues, 
hacer un inventario contradictoriamente con él!. Acer­
ca de este punto Se equivoca la Corte de Casación: la 
mujer puede renunciar dentro de tres meses y cuarenta 
dias sin hacer inventario; sólo está obligada a hacer in­
ventario si quiere conservar la facultad de renunciar 
después de concuido este plazo (art. 1,456). Y, en el 
caso, el marido había renunciado inmediatamente; la re­
nuncia era, pues, válida en la forma. ¿ Lo era en el fon­
do? No, era una verdadera renuncia. Si la mujer tiene 
el derecho de renunciar es para ponerse al abrigo de las 
deudas de que está cargada la comunidad; renunciando 
abandona toda la comunidad al marido, el cual está obli­
gado a pagar las deudas. ¿ Puede el marido, como here-
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CON'fRATO DE MATRIMONIO 

dero de la mujer, renunciar cuando él es, en su calidad 
de ma rido, quien recoge los beneficios de esta renuncia 
puramente nominal? La Corte debió limitarse a decir 
que la renuncia del marido no era la que consagró el 
legislador; que el único objeto del marido era evitar los 
derechos debidos por la transmisión de dominio: esto 
no era la renuncia del Código Civil; era un acto hecho 
en fraude de los derechos del fisco, y nulo por tal mI'­
tivo (J). 

366. El art. J ,453 da el derecho de opción a los he­
rederos de la mujer; éstos tienen, en general. todos los 
derechos que la ley concede a la mujer común. Esta es 
una apl icación del derecho común. Los herederos suce­
den a todos los derechos de su autor, luego tan,bién al 
de aceptar la comunidad o renunciarla. Se objeta que 
el derec"" de opcibn es un privilegio y que éstos están 
ligados a la persoila. Berlier contesta en la Exposición 
de lo. l\(otivos, que no se trata de un privilegio contrario 
al derecho concedido a título de favor a la mujer: "nada 
más justo, dice, que la facultad de que se trata; su jus­
ticia no sólo es relativa, es absoluta, y no pertenece me­
nos a los herederos de la mujer que a ella misma. ¿Cuá­
les son, atlcmás, estos herederos? Lo más a menudo son 
los hijos de.! matrimonio, dignos, bajo este concepto, de 
todos los favores de las leyes" (2). 

367. El arto r ,453 agrega que los legatarios de la 
mujer tienen igualmente el derecho de opción. ¿Quiénes 
son los legatarios? Troplong dice muy bien que si al­
gunas veces las leyes son obscu ras, a fuerza de. ser con-

) Casación, 9 de :\lar1',o !le IR",,!! (Dalloz, en la !pal~bra Registro, número 
363). Denegada, :!6 .Ie N'O,·ieit4m." .'¡'t' 1849 (Dallo7., 11-150, 1, 92). En el 
mill"ffi.o -sentido, Au.bry y Rau, t. V, pág. 413, nota 7, pfo. 517, y Troploug, 
t. n, pág. 5, núm. 1503. 

2 Berlier, Exposición de los Motivos. núm. 20 (Locl'é, t. VI, pág. 392). 
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cisas, lo son también otras veces diciendo más de lo ne­

cesario. ¿No será por pura costumbre y por rutina como 

los autores oel Código habían agregado la palabra le­

gatarios en seguida de la palabra herederos? Es seguro 
que hay legatarios que no tienen d derecho de opción. 
La mujer vende sus derechos: ¿ tiene el concesionario el 
derecho de aceptar o renunciar a la comunidad? La ne­
gativa es evidente, pues la mujer, al ceder sus derechos, 
acepta, puesto que dispone de su parte en la comunidad; 
estand() cOl!sumada su opción, ya no transmite el dere­
cho de aceptar o renunciar, cede los derechos que le per­
tenecen en vi rtud de su aceptación. 

Hay, pues, que hJccr a Ul! lado a los legatarios a tí­
tulo particula!'. Quedan los legatarios universales; éstos 
se confunden con los herederos cuando son sucesores uni­
versales, tales como donatarios o legatarios. Los acree­
dores son legatarios universales en el sentido de que pue­
den ejercer todos los derechos de sus deudores (artícu­
lo 1,166). ¿Pero el principio del arto 1,166 se aplica al 
derecho de opción? Puede contestarse; transladamos a 
lo que fué dicho en el tí tulo De las Obligaciones. La 
opinión general es que los acreedores de la mujer pueden 
aceptar en su nombre y consumar así su derecho de op­
ción, puesto que, como consecuencia de la aceptación, 
no tendrá ya el derecho de renun~iar. Esto conduce a 
consecuencias difíciles de admitir. La mujer puede acep­
tar sin hacer inventario: estará obligada, en este caso, 
u/tm vires. ¿ Pueden también los acreedores de la mujer 
aceptar sin hacer inventario, y quedará la mujer obliga­
da ultra vires? 

Hay que llegar hasta ahí si se reconoce a los acree­
dores de opción. Pero la consecuencia es inadmisible y 
testifica en contra del principio. La ley que autoriza a 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

los acreedores a ejercer los derechos de sus deudores, no 
les permite seguramente que obliguen al deudor. Sólo 
queda uno obligado mediante consentimiento; y aceptar 
la comunidad es obligarse a pagar la mitad de las deu­
das. Esto decide la cuestión, en nuestro concepto (1). 

Hay un caso en el que el acreedor puede aceptar en 
cierto sentido. El art. 1,464 lo dice: "Los acreedores 
de la mujer pueden atacar la renuncia que ésta hubiera 
hecho o sus herederos, en fraude de sus créditos, y acep­
tar la comunidad por su cuenta." Ellos aceptan por sí; 
la renuncia de la mujer subsiste; no queda, pues, obli­
gada por la aceptación que harán los acreedores. En 
virtud del art. 1,167 es como obran los acreedores, más 
bien que en virtud del arto 1,166. Transladamos a lo 
que fué dicho en el título De las Sucesiones. acerca del ar­
tículo 788 del cual el 1,464 es una aplicación. 

368. ¿Tienen los acreedores de la mujer el derecho 
de renunciar a la comunidad? Esto se entiende difícil­
mente. El art. 1,166 bien da a los acreedores la facultad 
de ejercer los derechos de sus deudores, pero no les 
permite despojar a su deudor de un derecho que le pero 
tenece; y al renunciar en nombre de la mujer, los acree­
dores le impedirían aceptar. 

Suponemos que la mujer acepte sin hacer inventario: 
estará obligada ultra vires. ¿ Pueden los acreedores ata­
car su aceptación y, por consiguiente, renunciar a la co­
munidad en nombre de la mujer? La cuestión es dis­
cutible y dudosa; volveremos a tratarla. 

La mujer no acepta ni renuncia, se abstiene. Se ad­
mite en este caso que los «creeelores pueden renunciar. 
El arto 1,453, se dice, es demasiado positivo para que 
se les pueda negar esta facultad. Debe deducirse que los 

1 En sentirlo contrario, Aubry y Rau, t. V, pág. 41:1, pío. 517. 
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acreedores pueden quitar a la mujer un derecho que tie­
ne por una convención; esto nos parece inadmisible, por­
que es contrario al arto 1,166, en virtud del cual obran 
los acreedores. Lo mismo pasa si la mujer muere sin 
haber elegido (1). Nuestra objeción vuelve a presen­
tarse, en lo que se refiere a los herederos, si tienen el 
derecho de opción. ¿ Pueden los acreedores quitarles una 
parte de sus derechos ejerciendo la otra? Esto nos pa­
rece imposiblo. No insistiremos en estas dificultades que 
sólo se discuten en la escuela; la práctica no las toma 
en cuenta. 

~ I l.-DE 1..\ ACEPTACIÓN. 

369. La aceptación de la comunidad es un acto aná­
logo a la aceptación de la herencia: cuando la mujer 
acepta, manifiesta la voluntad de ser mujer común, y 
se obliga para con los acreedores de la comunidad, así 
como el sucesible manifiesta, al aceptar, la voluntad de 
ser heredero y se obliga para con los acreedores de la 
heredad. El hecho jurídico es el mismo; hay sólo esta 
diferencia: que la mujer no es heredera, es socio de su 
marido: sin embargo, puede suceder que la fortuna del 
marido haya entrado en la comunidad; aunque sin ser 
heredera, la mujer tomará la t~~itad de estos bienes; toma, 
en todo caso, la mitad de la fortuna mueble del marido. 
Hay, pues, de hecho como de derecho, una gran analogía 
entre la situación de la mujer común y la del heredero. 
Por esto los mismos principios rigen la aceptación de la 
comunidad y la aceptación de la herencia. Como hemos 
ya tratado esta materia en el título De las Sucesiones, 

1 Troplong, t. n, Vág. 4, núms. H9~ y 1302. Consúltesc Rorlicrc y PQnt, 
t. 11, pá.g. 440, núm. 1151. 
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transladare¡;;os en otro punto a lo que fué dicho en ella. 

Notemos sólo la diferencia capital que existe entre la 

mujer comúfl y el heredero. Este puede aceptar pura y 

simplemente, o bajo beneficio de inventario, mientras 
que la ley nada dice de una aceptación beneficiaria en 
el capítulo de la Comunidad. La mujer común goza, en 
tal calidad, del beneficio de emolumento, el que, por las 
ventajas que tiene, equivale al beneficio de inventario. 
Pero para el heredero el beneficio de inventario es una 
excepción, desde el punto de vista de los verdaderos prin· 
cipios, es una anomalía; P()f' el derecho común el he· 
redero representa a la persona del difunto y está obli· 
gado por sus deudas como lo está cualquier deudor pero 
sónal indefinidamente. No pasa así con la mujer común. 
No representa a nadie, es so(';o, obligada a las deu· 
das con este título, y en el ri~or del derecho, obligada 
como si las hubiera contraído personalmente. luego ti/1m 

virl'S. Pero la ley deroga el derecho común. La mujer 
nunca fué aso<.:iada en realidad; extralia a la comunidad, 
sólo está obligada a las deudas porque acepta la comu· 
nidad y porque recoge la mitad de los bienes; debe, pues, 
estar obligada hasta concurrencia de los bienes que re· 
coge; sería enteramente inicuo que debieran soportar 
sus bienes las deudas que el marido contrae sin ella. Es, 
pues, por razón de su dependencia por lo que la mujer 
está obligada sólo hasta concurren~ia de su emolumen· 
to; y como su dependencia es inherente a su calidad 
de mujer común,'debe decirse que goza por derecho pIe· 
no del beneficio de emolumento. No tiene obligación 
de hacer una declaración cualquiera; si la ley la obliga 
al inventario, es con el fin de impedir que comprometa 
la prenda de los acreedores con su negligencia o con 
su mala fe. Se deduce de esto que no hay para la muo 
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DISPOSICIONES GENERALES 

jer dos maneras de aceptar la comunidad, ya sea pura 
o simplemente, ya bajo beneficio de inventario. Su acep­
tación siempre es pura y simple, pero produce los efectos 
de una aceptación beneficiaria, bajo la condición de que 
la mujer haga inventario y rinda cuenta a los acreedo­
res con todo cuanto recibió a título de mujer comón. 

lVÚnt. / .~De las condin"ones requeridas 

p"I"a la aceptación. 

370. Estas condiciones son las que la ley y la doc­
trina exigen para la aceptación de una herencia. Nos 
limitaremos a hacer algunas aplicaciones del principio. 
Pothicr dice que si la mujer había tomado la calidad 
de comtÍn en alguna acta hecha durante la comunidad, 
este hecho no implicaría su aceptación: no abriéndose el 
derecho de la mujer sino por la disolución de la comu­
nidad. la mujer no pudo antes aceptar una comunidad 
en la que no tenía aun derecho formado (1). Debe agre­
garse que en prineipi" la mujer es realmente asociada. 
por lo mismo. común durante la comunidad; puede pues, 
tomar la calidad de común sin que se pueda inducir 
que creyó aceptar; aceptar es ejercer el derecho de op­
ción. y la mujer sólo ],uede ejercer este derecho cuando 
est:i abierto. y no se abre sino en la disolución, como 
lo dice el art. 1,+53. En nuestro concepto así cs. aunque 
la comunidad esté disuelta por la separación de bienes; 
es deei r, que la mujer no puede renunciar () aceptar sino 
cuando la separación queda declarada (núm. 352). 

371. Los tribunales olvidan a veces los principios 
elementales que rigen la aceptación cuanno se trata de 
la comunidad. lina sentencia de la Corte ne Lieja supo-

1 Pothicl', De la. comunida.d, nÚll~ ;j:\(;. 
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ne que la mujer puede todavía aceptar después de haber 
renunciado (1). En principio esto es imposible, pues 
renunciar es ejercer el derecho de opción; la mujer que 
renuncia consume su derecho, se hace extraiía a la co­
munidad, ¿y cómo había de aceptar una comunidad en 
la que ya no tiene ningún derecho? El arto 790 deroga 
este principio en materia de sucesión; pero basta leer el 
artículo para convencerse de que sólo puede aplicarse 
a la aceptación de una herencia. Desde que renuncia la 
mujer, los bienes de la comunidad se vuelven patrimo­
nio del marido o de sus herederos. Mejor dicho, siem­
pre fué el marido el propietario exclusivo. ¿ Puede de­
pender de la mujer el quitar estos bienes al marido cuan­
forman parte de su patrimonio? La mujer no puede, 
pues, volver sobre su renuncia, pues esto sería atacar los 
derechos del marido. 

Por identidad de razón, la mujer que acepta la comu­
nidad no puede ya renunciarla. Ella también consumó 
su opción y no puede volver sobre su hecho (z). La 
cuestión tiene un grande interés para los herederos del 
marido si la mujer ha aceptado sin formar inventario. 
Pero aunque lo hubiese hecho se ha vuelto definitivamen­
te mujer común por su aceptación; no depende de ella 
el romper el cóntrato de sociedad que formó al casarse 
y que consolida al aceptar. 

372. ¿Puede la mujer menor aceptar la comunidad? 
Ni siquiera puede presentarse esta cuestión en lo que 
se refiere al derecho de a~eptar. Este derecho es de la esen­
cia misma de la comunidad; pertenece, pues, a cual­
quiera mujer casada; por lo tanto, a la mujer menor. 
El arto 1,455 lo supone; dice que la mujer mayor no pue-

1 Licja, 27 ele Enero 1tc 1841 (Pasicrisia.. 1841, 2, 324). 
2 Bruselas, 10 lle Marzo de 1841 (Pa.sicrista, 1847, 2, 243). 
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de hacerse restituir contra su aceptación si no hubo dolo 
por parte de los herederos de su marido; lo que impli­
ca que la mujer menor puede hacerse restituir, por con­
siguiente, puede aceptar (1); en efecto, la palabra res­
tituir es una expresión técnica que sólo se emplea para 
los menores. Si la mujer menor puede hacerse restituir, 
es por razón de su menor edad. Es, pues, necesario que 
haya alguna cosa especial para la mujer menor. Ella es­
tá emancipada por su matrimonio, pero permanece in­
capaz, excepto para los actos de pura administración (ar­
tículo 484) ; Y la aceptación de la comunidad no es un 
acto de pura administración, puede ser ruinosa para la 
mujer si no hace inventario, y aun cuando lo hiciera siem­
pre tendría interés en no aceptar si la comunidad es ma­
la o si estipuló la devolución de lo que apo,ta en caso 
de renuncia. Síguese de esto que la mujer menor es in­
capaz para aceptar, aunque tiene derecho para ello. Es­
to es decir que su incapacidad debe cubrirse. ¿Pero có­
mo se cubrirá? Acerca de este punto la ley nada dice; 
hay, pues, que aplicar por analogía a la aceptación de 
la comunidad lo que dice el arto 776 de la aceptación de 
una sucesión: sólo puede hacerse con la autorización del 
consejo de familia. Esta es una consecuencia del ar­
tículo 484, que asimila el menor emancipado al no eman­
cipado para todos los actos que pasan de pura adminis­
tración (2). La asistencia de su curador no basta como 
se ha escrito (3); en teoria. la ley habria podidn con­
formarse con esta asistencia, puesto que la aceptación de 
la comunidad no tiene las graves consecuencias que trae 

1 fJ'()di('n' y Pont. t. IT, phg. :;¡::, IIÚlll. lfl::i. 
2 Auhry y Hau. t. V, páj.{. --lai, Ilota ~() • .pfo. ;jli (tt c.[¡(·jijll). 

3 )'lour16u, t. 111, '}Jág. H!l, núm. 210. 

P. de D. C. TOMO XXII.-30 
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la aceptación de una sucesión, aunque se haga bajo be­
neficio de inventario j pero no conteniendo la ley ningu­
na disposición especial a este respecto, queda uno obli­
gatoriamente bajo el imperio del art. 484 combinado con 
los arts. 461 y 776. 

373. ¿Puede la mujer aceptar bajo condicióu a pla­
zo o en parte? Presentamos la cuestión porque algunos 
buenos autores la plantean (1). Pero, en verdad, ¿ pua 
qué? ¿ Se ha visto acaso alguna vez semejante aceptación 
parcial, condicional o a plazo? Dejemos este asunto es­
colástico j las cuestiones serias tomadas de la vida real 
no nos faltan. Transladamos a lo que fué dicho en el 
título de las Sucesiones. 

Núm. 2.-¿Cuándo debe f) puede hacerse la aceptación? 

374. Deben distinguirse las varias causas que dan 
lugar a la disolución de la comunidad. Ordinariamen­
te ésta se disuelve por la muerte. En este caso, la ley no 
fija el plazo en el que deba aceptarse la comunidad j la 
mujer permanece bajo el imperio del derecho común, 
según el cual todo derecho puede y debe ejercer en el 
plazo de treinta años (art. 2,262). Pothier lo dice: 
"Mientras la mujer o sus herederos no sean apremiados 
para que hagan la elección de aceptar o renunciar la 
comunidad, siempre tienen tiempo para hacerlo j el ma­
rido supérstite que ha permanecido solo en posesión de 
los bienes d·e la comunidad, no puede oponer a los he­
rederos de la mujer sino la prescripción de treinta años, 
cuando no corre contra menores" (2). ¿ Por qué dice 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 416, nota 17, pío. 517. Rodi~re y Pont, t. nI 
p6.g. 330, núm. 1061. , 

I PO'tbier, De la coDlUDidad, núm. 534. Aubry y Rau, t. V, pág. 421, 
DOta 11, pio. 516 y todos los autores. 
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Pothier "mientras la mujer o sus herederos no estén apre­

miados?" El marido o sus herederos tiene el derecho 

de pedir la partición de la comunidad, y cuando la pi­
de la mujer debe naturalmente declararse y decir si acep­
ta o renuncia. Nadie está obligado a quedar en indivi­
sión (art. 8 J 5) ; teniendo los copropietarios de la mujer 
derecho de promvoer, ésta no puede oponerles que tie­
ne treinta años para declararse. Los acreedores poseen 
igualmente el derecho de apremiar a la mujer, y por este 
apremio la mujer, debe tomar calidad, aceptar o renun­
ciar, a no ser que se encuentre aún en el plazo que la 
ley le concede para hacer inventario y deliberar. 

375. La viuda tiene un plazo de tres meses para 
formar inventario, y cuarenta días para deliberar acer­
ca de su aceptación o renuncia, plazo que el tribunal pue­
de prorrogar según las circunstancias (arts. J ,457 Y 
J ,+S8). Ateniéndose al texto de la ley se podría creer 
que la mujer deb" renunciar en los tres meses y cuaren­
ta días después de la IPuerte de su marido; esto es una 
mala redacción que la misma ley corrige agregando en 
el arto 1,459 que "la viuda que no ha hecho su renuncia 
en este plazo no pierde la facultad de renunciar si no se 
ha inmiscuido y que ha hecho inventario; sólo que puede 
ser perseguida como común hasta que haya renunciado 
y debe pagar los gastos hechos contra ella hasta su renun­
cia." Se ve con qué objeto la ley prescribe el plazo de 
tres meses y cuarenta días; la mujer no está obligada, 
aceptar o renunciar en este plazo, pero mientras no ex­
pire puede rechazar la acción de los acreedores por una 
excepción dilatoria. La ley no lo dice en el capítulo de 
la Comunidad; hay que completar la disposición que aca­
bamos de transcribir con el art. 797 en el títtt10 de las 
Sucesiones, siendo la situación y los principios idénticos. 
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Si la mujer renuncia al concluir el plazo legal o prorro­
gado, los gastos que los acreedores habían hecho no es­
tarán a su cargo. Cuando ha fenecido el plazo la mu­
jer no tiene ya excepción, debe tomar calidad y entoncet! 
soportar los gastos que los acreedores hacen por sus pro­
mociones si renuncia. 

376. La ley dice que la mujer que hizo inventario 
conserva el derecho de renunciar; conserva, pues, su de­
recho de opción (arts. 1,456 y 1,459) ; no se dice duran­
te qué plazo. El arto 2,262 lo fija para el ejercicio de cual­
quier derecho: "toda acción prescribe en el plazo de 
treinta años." Debe, pues, aplicarse a la viuda lo que el 
arto 789 dice del sucesible: "La facultad de aceptar o 
renunciar la comunidad prescribe en el tiempo reque­
rido para la prescripción mayor de los derechos inmue­
bIes." Se conocen las interminables controversias a las 
cuales dió lugar esta disposición; transladamos a lo que 
fué dicho e" el título de las Sucesiollcs. La mujer per­
manece treinta años sin decidir: ¿es aceptante o renun­
ciante? Contestaremos como lo hemos hecho para los su­
cesible: que se ha vuelto extraña a la comunidad; no tie­
ne ya derechos que ejercer. Ha sido sentenciado que la 
viuda o sus herederos están como si hubiesen aceptado 
la comunidad cuando han permanecido más de treinta 
años sin resolver (1). Los términos de la sentencia im­
plican una presunción, y no hay presunción sin texto ter­
minante que la establezca: ¿ dónde. está la ley que supone 
a la mujer aceptante después de treinta años? La Corte 
de París cita el arto 789. pero le hace decir lo que no dice. 
E! art. 789 no establece ninguna presunción; no declara 
que el sucesible esté como si hubiera aceptado cuando no 

1 ParíR,]] M Agosto .de 1825 (0111107., en la. pala.bra Oontrato de toa­

trJmoaio, núm. 2171). CODAúlt~~c Troplol>", t. I1, pág. 5, núm. 1508. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMUNIDAD LEGAL 

ha renunciado en el plazo de treinta años; la ley aplica 
al derecho hereditario el principio general de la pres­
cripción. Asimismo, el derecho de la mujer común en 
bienes prescribe por treinta años; es decir, que fenecido 
este plazo ésta queda sin derecho. 

377. Si la comunidad ha sido disuelta por el divor­
cio o la separación de cuerpos, la mujer debe aceptar 
en el plazo de tres meses y cuarenta días; si no, está 
como si hubiese renunciado (art. 1,463). Volveremos a 
hablar de esta disposición que, en opinión general, se 
aplica a la separación de bienes. 

Núm. J.-¿Cómo SI' hace 1" aaptación? 

l.-De /a aceptación expre.!fl o tácita. 

378. La aceptación de la comunidad, así como la 
de la herencia, es expresa o tácita. Es expresa cuando 
la mujer toma la calidad de común por una acta (ar­
tículo 1,455); debe agregarse, como lo hace el arto 77R 
para el .sucesible, que el acta puede ser auténtica o pri­
vada. El principio es idéntico para el sucesible y para 
la mujer común: transladamos a lo que fué dicho en 'el 
título de las SI/resiones. Según el art. 1,454, la acepta­
ción es tácita cuando la mujer se ha inmiscuido en los 
bienes de la comunidad; la ley agrega que los actos pu­
ramente administrativos () conservatorios no implican in­
misión. La ley establece los mismos principios que para 
la aceptación tácita de una herencia. Sin embargo, exis­
te una diferencia que distingue la situación de la mujer; 
hay que detenerse en ella. 

Pothier define la aceptación tácita como el Código lo 
hace en materia de sucesión. Aceptar la comunidad es 
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manifestar la voluntad de ser mujer común; esta volun­
tad puede expresarse n:ediante hechos. ¿ Cuál es el ca­
rácter del hecho para que pueda inducirse de él la vo­
luntad de aceptar? Es necesario, dice Pothier, que el 
hecho sea tal que suponga necesariamente que la mujer 
tuvo voluntad de ser común (1). El Código llama a 
eite hecho UII acto de inmisión; la expresión es roma­
na (2) Y vlga por sí misma: interveni r en la adminis­
tración provisional de la comunidad, hacer actos con­
servatorios, es según el lenguaje ordinario, inmiscuirse 
en los bienes de la comunidad, pero no es inmiscuirse en 
el lientido técnico de la palabra, pues la ley tiene el cui­
dado de explicar que los actos puramente administrativos 
o cO/lservatorios no i,"plican inmisión. Estos son tam­
bién los términos del art. 776. Para determinar cuáles 
actos implican aceptación y cuáles no, hay, pues, que dis­
tinguir: los actos conservatorios no son aclOs de inmisión; 
lo mismo pasa con los actos puramente administrativos, 
lo que supone que los actos de disposición implican acep­
tación. Hay aquí una ligera diferencia entre la mujer 
común y el sucesible. Este se encuentra pocas veces en 
posesión de los bienes; cuando dispone, pues, de una cosa 
de la heredad, ejecuta generalmente acto de heredero. La 
mujer, al contrario, cuando enviuda está en posesión; de­
be conservar y administrar los bienes comunes :nientras 
toma calidad. Y sucede frecuentemente que un acto de 
disp .. sición sea en realidad una medida conservatoria. 
Pothicr lo hace notar: "Obsérvase, dice, que la viuda es­
tá de derecho propuesta para guardar y conservar los 
efectos de la comunidad antes que determine su elección 
de aceptar o renunciar; por esto es que cuanto hace para 

1 Pothi(~r. De 1& comunidad, núm. 357 . 
.s Oolmet 11c SaIlterre, t. VI, pág. 270, D(un. 108 bis. 
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la conservación de los bienes de la comunidad no debe 
tomarse como acto eomún: como cuando vende efectos 
que pueden deteriorarse o que se ve obligada a vender 
para evitar la pérdida de otrOS," vender es un acto de dis­
posición. pero, en d caso, la venta tiene por objeto con­
servar, Por la misma ;'azón, continúa Pothier, cuando 
la viuda de un comerci,ante al por :' enor o de un arte­
sano. continúa. después de la muerte de su marido y an­
tes de tomar calidad, c"n su tienda abierta y vendiendo 
en ella mer(ancías, !lO C3 por inmiscuirse, aunque venda 
cfee'!", d~ le1 comunidad, pues hace esto para no ahu­
y.:nt<lr a los parroquianos y para conservar el fondo de 
c"mercio que'depende dc la comunidad (¡). 

379. Pueden verse en !os autores los ejcmpll's que se 
citan habitualmente para distinguir los actos de inmisión 
y los de conservación y administración (2). Tomaremos 
de la jurisprudencia algunas aplicaciones. 

Una mujer separad:l de bienes pide y obtiene la entre­
ga de su ropa y su cama, a más de un ropero, una có­
moda, un espejo y algunas sillas; dos años de,pués re­
nuncia. No tenía derecho al exiguo mobiliar que había 
tomado además de su ropa; en estricto derecho se la de­
hía considerar ("mo aceptante, puesto que recibía bie­
nes 'que formaban parte del activo; tampoco lo tenía 
como renunciante, luego podía decirse que era aceptan­
te. Pero la aceptación es, ante todo, una cuestión de in­
tención;. y, en el caso, la mujer no tenía la voluntad 
de aceptar: si reclamaba los objet<ls que acabamos de 
enumerar era p'orque los había llevado al casarse, y en 
su ignorancia de las leves creíase con derecho a reela-

] Fothicr, De la. comunidad. I1 (¡PI •. ,41. 
2 Pothicr1 De la. comunidad. IIÚ:ll..t, .j:\."i-.í·l."i. f)nrautúll, t. XIV, ·pág. 573, 

núm. 4:19. R()r!iérf' y Pon!, t. II, pá~. :l~O, IlÚm~. lO-lH·I0;')1. Troplong, t. n, 
.úrns. 1511·1519, L¡~:1·1;j26. 
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474 CONTRATO DE MATRIMONIO 

marlos. N o había, pues, inmisión, todo cuanto podía de­
cirse es que la mujer debía restituir los objetos muebles 
que había tomado o pagar su valor descontando sus de­
voluciones. En este sentido tué como la Corte de Ro.el!. 
decid ió la contienda (1). 

Generalmente el hecho de tomar o recibir lo que hace, 
parte de la comunidad es un acto de inmisión. Después 
de la muerte de su marido, una viuda recibe las rentas 
de una casa perteneciente a la comunidad; recibe los 
réditos de una renta y lo que se debe a su marido por 
sus funcionos en un empleo del gobierno provincial. 
Fué sentenciado que la viuda se había inmiscuido en los 
bienes de la comunidad, puesto que se los había apro­
piado: ejecutando acto de propietaria debía considerar. 
se como tal, y, por consiguiente, aceptaba tácitamente 
la comunidad, porque sólo esta aceptación le daba de­
recho de obrar como propietaria. Se objetaba que éstos 
eran actos de administración y conservación. La Corte 
contcstú que no existía ningún peligro en retardar estas 
entradas de fondos; si la mujer quería renunciar debía 
haberse abstenido y dejar obrar a los herederos de su 
marido (2). 

:::29. Cuando la mujer separada de cuerpos ha con l 

cluído en su escrito de introducción de instancia con la 
li(]uidación de la comunidad, y, además, reitera su pe­
dido en el curso del proceso de separación; en fin, cuan­
do después de la sentencia presentó al juez del conoci­
micato solicitud para que el notario proceda a la liqui­
dación, ha manifestad" claramente su voluntad en ser mu-

1 Rou(,ll, 10 .1(' .Julio ele lS:!li (Ila:l(l;' .. ('11 la pnlnhra Contrato de matri­
moDio, núm. 22;;0). 

2 Brl1~t'bs. 10 dI' :\Inrzo dc' lS-!í (P2'.s1crisia, lS41, e, 243). Oonsúltcsa 
Rnl~c!:IS, ,~O dr. :\f'l1yo de lS~6 (Pasicrida. l.s~(i. pág. 1;')5, y Dalloz, (>D la 
pa.la.bra Contrato de matrimonio, lIúm. ~lU6). 
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jer común. En nuestra opinión (núm. 352) se debiera. 
haber apartado los hechos anteriores a la sentencia, pues­
to que la mujer no puede manifestar la voluntad de acep­
tar una comunidad que no está aún disuelta, y sólo lo 
hace posteriormente a la sentencia: pedir la liquidació. 
de la comunidad disuelta es seguramente expresar la 
voluntad de aceptarla. 

Cuando la comunidad es disuelt~ por la separación de 
cuerpos o por el divorcio, hay una dificultad especial; 
mejor dicho, una objeción sin fundamento. El arto 1,463 
dice que la mujer está como si· renunciara cuando no ha 
ac.eptado en el plazo de tres meses y cuarenta días. Se ha 
pretendido que esta aceptación debía ser expresa. La 
ley no exige esto y no habría ninguna razÓn para exi­
girlo. Aceptar tácitamente es también aceptar, y desde 
que la mujer divorciada o separada ha manifestado le­
galmente su voluntad de aceptar, no se le puede ya opo­
ner una presunción de renuncia; presunción que, en ve'­
dad, no lo es, como lo diremos más adelantt. La ley se 
funda en el silencio de la mujer para induci. que acep­
ta; y no se puede deci r que la mujer guarde si lencio 
cuando acepta tácitamente, pues los hechos hablan tam­
bién (1). La jurisprudencia está en este sentido (2). 

381. Es a menudo difícil decidir si un acto implica 
o no inmisión. Se pregunta si el juez puede autorizar 
a la mujer para que haga lo que crea necesario para 
la conservación de los bienes o para su administración. 
Pothier da a la mujer el consejo de pedir la autori­
zación con el fin de evitar discusión. Agrega que la 

1 V{'UO!'lC los autores cita/los 'por Aubry y Rau, t. V, pá.g. 415 Y nota 14, 
párrafo 517. 

2 Pari~, 2 !le Mayo (le 1~50 (Dalloz, 1.'\50, 2, 186). Consúltese Denegada,. 
10 ¡lc Nod<.'mure {le lR45 (Dallol., 1845, 1, 428), Y ]4 de Marzo de 1855 
(Da,lloz, 1855, 1, 62). 
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mujer obrará prudentemente protestando que sólo eje­
cuta el acto para la conservación de los bienes de la co­
munidad y sin perjuicio de sus derechos. Los autores 
modernos siguen esta opinión, cuando menos en lo que 
toca a la autorización del juez (1). En nuestro concep­
to, la protesta sería inoperante y el ocurso al juez inú­
til. Sin duda aceptar es un acto de voluntad; pero cuan­
do la mujer ejecuta un acto como la enajenación de un 
bien común, que supone necesariamente la voluntad de 
aceptar, por más que proteste se le contestará que sus 
palabras no están acordes con sus hechos y que, por lo 
tanto, su protesta es ineficaz. En cuanto al juez no tie­
ne el derecho de intervenir en los negocios de los par­
ticulares mientras que no hay contienda que decidir. Es 
por pura excepción por lo que la ley le da atribuciones 
que pertcnecen a la jurisdicción voluntaria. Fuera de 
estas excc'lCiones los tribunales son incompetentes para 
conceder una autorización cualquiera. Transladamos a 
lo que fUt~ dicho en el título De las SuceJÍones. 

l l.-D.' 1" malversación de los efectos de la comunidad. 

382. ¡~I arto 1,460 dice: "La viuda que ha dilapi­
dado o retenido algunos efectos de la comunidad, será 
declarada común, no obstante su renuncia; lo mismo 
sucederá con sus acreedores." El art. 1,477 contiene tam­
bién otra disposición sobre este punto: "El esposo que 
hubiese malversado o detenido algunos efectos de la co­
munidad, queda privado de su parte en dichos efectos." 
Hemos encontrado análogas disposiciones en el título De 

1 Pothier, De la comunidad. ,uúm. 541. Duratól1, t. XIV, p§.g. 574, nÚdlw­
«"O 441. Aubry y Rau, t. V, pág. 414 Y Ilota 11, pfo. 517. Rocliére y Pont, to· 
m'O n, pág. 320, núm. 1047. Troplong, t. 11, ·pág. 8, núm. 1520. 
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las SuccsiQnes. Según el art. 792, los herederos que hu­

biesen malgastado o detenido efectos de una sucesión, 

pierden el derecho de renunciarla: permanecen herede­

ros puros y si,pples, no obstante su renuncia, sin poder 
pretender parte alguna en los objetos dilapidados o re­
tenidos. 

Hay una diferencia entre la malaversación de los efec­
tos de una sucesión y la de los efectos de la comunidad. 
Todo heredero está llamado a aceptar o renunciar, lue­
go todo heredero que malgasta un efecto de la heredad 
incurre en la doble pena pronunciada por la ley; pierde 
la facultad de renunciar y el derecho sobre los efectos 
que malgastó o retuvo. En caso de comunidad, la mujer 
sola tiene derecho de aceptar o renu"nciar, ella también 
se castiga con la doble pena declarada por la ley. En 
cuanto al marido, es necesariamente aceptante; no puede, 
pues, incurrir en la pérdida de la facultad de renunciar 
que no le pertenece; si malversa un efecto de la comu­
nidad, sólo le alcanza la pena marcada por el art. 1,477. 
Esta pena es común a ambos esposos; en la aplicación 
del art. 1,477 es en donde se presentan las numerosas dis­
putas de que están llenos los Repertorios. Aplazaremos, 
por este motivo, al capítulo De la Partición. lo que te­
nemos que decir de la malversación y de la ocultación, li­
mitándonos por ahora a los principios que se refieren par­
ticularmente a la mujer. 

383. ¿Qué son la malversación y la ocultación? 
Transladamos al título De las Sucesiones (t. IX, núme­
ro 335) Y a lo que di remos más adelante al explicar el 
arto 1477. El carácter esencial que constituye la mal­
versación es la intención fraudulenta; la mujer que dis­
trae u oculta un efecto de la comunidad quiere apropiár­
selo en perjuicio de los herederos del marido; este es 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



CONTRATO DE MATRIMONIO 

un delito criminal, pero importa observar que el Código 
Civil no considera tal cosa como un robo j no es, pues, 
necesario que este hecho presente el carácter de un de­
lito criminal, basta que haya delito civil; es decir, dolo 
o fraude. La consecuencia del delito es que la mujer es 
declarada común no obstante su renuncia. La mujer só­
lo puede ser común en virtud de una aceptación. ¿Quie­
re esto decir que el hecho de la disipación equivalga a 
una aceptación tácita? El texto del Código prueba lo 
contrario: supone que la mujer, después de haber mal­
versado, renuncia; luego al distraer no tenía intención 
de aceptar. El divertimiento no es, pues, una aceptación. 
¿ Cómo conciliar la disposición del art. 1,460 con la rea­
lidad de las cosas? La mujer no tuvo voluntad de acep­
tar y, sin embargo, ella es común. Sólo hay un medio 
de explicar el derecho cuando se halla en oposición con 
el hecho, es considerarlo como una ficción. En efecto, 
el legislador tuvo que ocurrir a una ficción, si no habría 
tenido que tratar a la mujer como culpable de un delito 
criminal. Las relaciones íntimas que existen o existían 
entre esposos, ordenan la indulgencia y la reserva. Se 
supone, pues, que la mujer dispuso de los objetos de la 
comunidad como mujer común. Pero, a la vez, la ley 
la castiga con una doble pena. Esto es, pues, una acep­
tación impuesta a título de pena. El Relator del Tri­
bunado explicó la ley en este sentido: "El esposo que 
malversa u oculta efectos de la comunidad es culpable. 
Pero la decencia pública, el recuerdo del lazo augusto 
que acaba de romper, o la dignidad del matrimonio que 
algunas veces aun subsiste, no permiten emplear aquí, !1'i 
la idea, ni el nombre, ni la promoción de un delito" (1). 

1 Duvcyrier, InfoTnh(" núm. 41. Locré, t. VI, pág. 246). CODsúltese tomo 
IX «e estos Principios, pág. 431, núm. 3:14; y Durantón, t. XIV, p6.g. 575, 
.oúm. 442, Troplong, t. lI, pág. 19, núm. 1560. 
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384. La ficción de la aceptación resultante de un 
divertimiento, da lugar a una dificultad cuandO la mu­
jer es menor. ¿Se le aplica la pena del arto I,460? Hay 
controversia. Transladamos a lo dicho en el título De 
las Sucesiones (t. IX, núm. 338); la cuestión es idén­
tica. Las palabras de Duveyrier que acabamos de trans­
cribir prueban que hay delito; pero el legislador no lo 
quiere calificar así, no obstante infligir una pena al es­
poso culpable. Esto dirime la cuestión. La aceptación 
es una ficción; en realidad hay un delito, cuando menos 
civil; y los menores no tienen que ser restituídos por las 
obligaciones resultantes de sus delitos o cuasidelitos (1). 

385. La le~ supone que la mujer renuncia después 
de haber ocultado; declara a la mujer común en bienes, 
no obstante su renuncia. ¿Quiere esto decir que los he­
rederos del marido estén obligados a considerar a la 
mujer como aceptante, o pueden pedir que la renuncia 
de la mujer sea sostenida? Se enseña que los herederos 
del marido tienen elecciQn de tratar a la mujer como 
aceptante () como renunciante (2). Esto nos parece du­
doso. La ley establece una ficción por interés de la de­
cencia pública: prefiere ver en la mujer culpable un es­
poso común en bienes mejor que un ladrón. 

Si los herederos del marido tuvieran el derecho de 
sostener la renuncia de la mujer, ¿qué resultaría? La 
mujer .renunciante se halla como si nunca hubiese sido 
común; se habría, pues, apropiado. sin razón apa­
rente, efectos pertenecientes al marido o a sus herede­
ros: debería restituirlos y quedaría manchada con un 
delito, podr.ía ser demandada criminalmente. Esta de-

1 V&:1Jl.Sf', <'11 sC'nÜllo contr:nio, los autorl"S por Aubry y Rau, t. V, 
I>á.~. 422, nota 37, pfO'. 517, Y por Dalloz, en la palabra Coutra.to de ma.tri­
lIlODio. núm. 2205. 

2 Bellot des ~linirres, t. lI, Itág. 287 y siguientes, y todos los autores. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

manda, este escándalo, es lo que quiso evitar la ley. Hay 
objeciones serias. Si los herederos del marido deciden 
tratar a la mujer como renunciante, es porque la comu­
nidad que la mujer creía mala, puesto que la renuncíó, 
encuentra que es ventajosa: la ley quiso castigar a la 
mu jer declarándola aceptante y obligándola por consi­
guiente a soportar ultra vires la mitad de las deudas que 
le tocan; y he aquí que la mujer culpable viene a decir: 
soy mujer común y tomo mi parte en la comunidad que 
intenté despojar. Este resultado es seguramente contra­
rio a las previsiones del legislador; en lugar de declarar 
aceptante a la mujer, debió haber dado a los herederos 
del marido el derecho de elegi r, pero no lo hizo así; 
el texto y el espí ritu de la ley se oponen, en nuestro 
sentí r, a que la ficción del arto 1,460 pueda descartarse. 

¿ Es aplicable el arto 1,460 cuando la mujer ha dis­
traído los efectos de la comunidad antes de la muerte de 
su marido? Debe aplicarse a la viuda, por analogía, lo 
que hemos dicho en el título D,· las SI/cesiones del here­
dero que ha malversado antes de la apertura de la he­
rencia (t. IX, núm. 339). 

386. Si la mujer oculta después de haber renuncia­
do, la ficción se hace imposible, pues por su renuncia se 
ha vuelto extraña a la comunidad; no malversa, despoja 
a los herederos del marido con lo que ha substraído. Se 
vuelve al derecho común: los herederos del marido ten­
drán contra la mujer la acción procedente del delito 
criminal o del delito civil de que se haya hecho cul­
pable (1). 

387. El arto 1,460 supone que la viuda es quien ha 

1 V('R!'i(> ('1 t. IX de ('sto~ Principios, pág'. 440, núm, ~:19. CODsúlte~ Dw.· 
rant6n, t. XIV, p:í.~. ;17;), núm. 44:1, .v to.to~ los auton:'s, n:c('pto Troplo11C' 
(Aubry,/ Rau, t. V, pág. 421, nota :16, pro. 517). 
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DE LA CO~1UNIDAD LEGAL 

malversado. Cuando la comunidad se halla disuelta por 
el divorcio, la separación de cuerpos o la separación de 
bienes, la mujer no está en posesión de la herencia, es 
el marido el que posee, puede vigilar sus intereses e im­
pedir cualquiera substracción. Sin embargo, puede su­
ceder que la mujer substraiga y después renuncie, o que 
se le repute renunciante en vista de su silencio duran­
te el plazo de tres meses y cuarenta días. ¿ Se le apli­
cará la disposición del arto 1,460? Hay dos motivos que 
parecen oponerse a ello. La disposición es penal y las 
penas no se extienden; se puede contestar que la pena es 
más bien un acto de indulgencia, puesto que impide que 
se demande a la mujer por delito. Esta es, pues, una 
disposición de favor que debe aprovechar a la mujer 
divorciada, separada de cuerpos () de bienes, porque hay 
las mismas razones. 

La mujer que malversa se supone que acepta por una 
ficción de la ley: ¿se extienden las ficciones? No, pero 
en el caso debe verse en provecho de quién se establece 
la ficción; no es a la ",iuda a quien la ley creyó cubrir 
con su protección, la viuda no tiene excusa cuando el 
mismo día de la muerte de su marido piensa en despojar 
a la comunidad. La ley quiere poner al abrigo de de­
mandas a la mujer que ha sido casada o todavía lo es, 
como lo dice Duveyrier; en consecuencia, la ficción es 
general; si el artículo cita a la viuda, es porque en los 
que preceden se trata de la disolución de la comunidad 
por la muerte. Pero el arto 1,477 que continúa al 1,+60, 
no establece ninguna distinción, castiga a cualquier es­
poso que malversa; luego se debe también entender en 
el mismo sentido el arto 1,460. Hay una sentencia, en 
sentido contrario, que Troplong aprueba (1). 

1 Tohr.sll. 2:~ d(' Agosto de lS:!7 (Dallo7., en la pala.bra Contrato de lDA­

trimonio. 1lúm. 781). Troplong, t. 1I, pá.g. 23 núm. 1568. 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

llJ.-¿Cuándo puede ur atacada la aceptación? 

388. Ya hemos dicho que en principio la aceptación 
es irrevocable; el art. 1,455 lo dice terminantemente al 
hablar de la aceptación expresa: "La mujer mayor que 
adquirió por acta la calidad de común, no puede ya 
renunciar ni hacerse restituir contra esta calidad, aun­
que la hubiese tomado antes de haber hecho inventario, 
si no hubo dolo por parte de los herederos del marido." 
Lo que la ley dice de la aceptación expresa es tambiéa 
verdad respecto de la tácita; el arto 1,454 lo dice: "La 
mujer que se ha inmiscuido en los bienes de la comu­
nidad ya no puede renunciarla." El artículo no agrega 
que la mujer no puede hacerse restituir contra su acep­
tación, pero se comprende que así sea, puesto que no hay 
ninguna razón para que pueda volver sobre la opción 
que consumó al aceptar (1). 

389. ¿ La regla tiene excepción? Al deci r que la 
mujer mayor no puede hacerse restituir contra su acep­
tación, el art. 1,445 supone que la mujer menor tiene 
este derecho. Esto es incontestable si se admite, y tal es 
la opinión general que la mujer menor es incapaz para 
aceptar si no es en ¡as formas prescriptas por la ley. Si, 
pues, aceptó sin autorización del consejo de familia, po­
drá pedir la nulidad de su aceptación. Decimos que pue­
de promover la nulidad. En efecto, hay formas prescrip­
tasi tiene, pues, que aplicarse el principio del arto 484: 
la mujer menor emancipada se asimila al menor no eman­
cipada y, por consiguiente, puede pedir la nulidad de la 
aceptación que ha hecho de la comunidad por inobservan-

1 Rodiére y Pont, t. n, pág. :i23, núm. 1054. Consúltese Colmet de Sau· 
terre, t. VI. :p6.g. 271, núm. 209 bis 1I, que se expresa. inexa.ctam~lltc, diciend • 
..-e la ley no deelara. irrebocable sino la a.ceptaci6n eXlpresa. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMU;o.¡lDAD LEGAL. 

cia de las formas legales, sin que deba probar que está 
perjudicada; el acta es nula en la forma según el ar­
tículo 1,311, Y no está sujeta a restitución. Translada­
mas a lo dicho en el título De las Obligaciones (1). 

390. "La mujer mayor que adquirió qlidad de co­
mún en un acta no puede hacerse restituir contra esta 
calidad si no hubo dolo por parte de los herederos de! 
marido" (art. 1,+45). Esta es una disposición análoga 
a la del art. 783; transladamos al título De las Sucesio­
nes por lo que mira al principio. Hay diferencias 
de redacción entre ambas disposiciones. El arto 783 ha­
bla de la aceptación expresa o tácita, mientras que el ar­
tículo 1,+55 sólo se refiere a aceptación expresa. ¿Quie­
re esto decir que la aceptación tácita de la comunidad 
no pueda ser atacada por causa de dolo? No, seguramen­
te. El dolo es un vicio de consentimiento, y ya sea tá­
cita o expresa la aceptación implica el consentimiento 
de la mujer. Si el arl. 1,+55 no habla del consentimien­
to tácito. es por pura negligencia de redacción. 

Existe otra diferencia entre ambos textos. El arto 783 
anula la acciHación de una herencia en el caso en que 
haya sido la consecuencia de un dol" practicado contra 
los herederos: la lev no dice por quién debe ser prac­
ticado el dolo para que vicie la aceptación; hemos dedu­
cido de ésto que la aceptación de una sucesión puede ser 
atacada desde que cs la consecuencia de un dolo, poco 
in~porta que éste haya sido consumado por un coheredero 
o por un acreedor (t. I X, núm. 35+). El arto 1,+'5 parece 
estar concebido en términos restrictivos; admite el dolo 
como causa de restitución, pero agregando: "Si no hubo 

1 Aubr,v." Ita u, t. v. pá:g. -\] 6 Y llOta. :!1 (4·~ (',li('ión). 

P. de D. C. TOMO XXIJ.-31 
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484 ('ON l'HATO DE lIATRIlIlONIO 

dolo por parte de /os herederos del marido." ¿Qué debe 
decidirse si hubo dolo por parte de los acreedores? Des­
de el punto de vista de los principios no hay ninguna du­
da: la aceptación de la comunidad y la de la herencia 
son hechos idénticos, el dolo es un vicio idéntico; debe, 
pues, decirse que donde hay igual razón para decidir 
debe haber igual decisión. Hay, sin embargo, una razón 
para dudar: que la interpretación del arto 783 es discu­
tido; ¿es la aplicación de los principios generales que 
rigen el dolo o es una derogación a estos principios? Re­
cordemos que, según el arto 1,116, el dolo solamente es 
una causa de nulidad de las convenciones cuando las ma­
niobras han sido practicadas por una de las partes. Se­
gún nuestra opinión, conforme al texto este principio 
sólo es aplicable a las convenciones y extraño a la acep­
tación de una sucesión () de una comunidad . No debe, 
pues, decirse, como se ha hecho (1), que el arto 1,455 
aplica un principio general al exigir que el dolo haya 
sido consumado por los herederos del marido. Estos no 
son partes en la aceptación de la comunidad como no lo 
son los acreedores del marido, puesto que la aceptación 
es un hecho unilateral, una manifestación de la volun­
tad de la mujer que declara querer ser socio; y desde 
el momento en que la voluntad está viciada debe haber 
nulidad. Si el arto 1,455 nada diec de los herederos del 
marido es porque éstos tienen, sobre todo, interés en 
ejecutar maniobras f.raudulentas para obligar a la mujer 
a que acepte. ¿ Qué interés es éste? Se debe suponer que, 
por sus maniobras dolosas, conducen a la mujer a acep­
tar sin hacer inventario, pues si lo hace queda obligada 
a las deudas sólo hasta concu rrencia de su emolumento; 
y en esta hipótesis los herederos del maridn no tienen 

1 Oolmet de Sa.nterre, t. VI, .pág. 211, núm. 109 bis lIl. 
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ningún interés en que la mujer acepte, puesto que quedan 
obligados a las deudas "llnl vires, y deben, en todo caso, 
pagarlas, cualquiera que sea la resolución de la mujer; 
si el pasivo es de 20,000 francos y el activo de 10,000, 

los herederos del marido, en cualquiera hipótesis, debe­
rán soportar la pérdida de 10,000 francos. Si la mujer 
acepta toma 5,000 francos del activo y sólo soporta las 
deudas hasLl concurrencia de su emolumndo; es decir, 
de esta suma los herederos del marido tend rán C;.OOO f rano 
cos de activo y 1.'-<XlO francos de deudas que pagar; lue­
go rc'(dl<! para ellos una pérdida de 10,000 francos. Si 
la 1l1ujcr f/.;ilullcia, los !H.:rederos tendrán los 10.000 francos 
de activ". v pagar;Í1l los 20.000 francos de deudas, de ma­
nera qu~ ,.u p':rdida s;cmrre scr,í de 10,000 francos. Pero 
si llegan a conseguir que la mujer acepte sin hacer in­
ventario ella deherá soportar la mitad de la deuda. 10,000 

francos. aunque su emolumento sólo sea de 5,000; sólo 
falta por pagar 10.000 francos; los herederos g,\nan, pues, 
5,000. Los ácreed()fc$ también están intercsados en que 
la mujer 'lcepte sin invelltario, pero sólo en el caso en 
que los heredcn" (¡¡e,en ¡:)Solventes; la mujer será en­
tonces deudora ilimitada por su parte en las deudas. Si 
los herederos son solventes, los acreedores no tienen nin­
gún interés en la aceptación de la mujer; quizá sea por 
esta razón por la que el arto 1,455 no los menciona. Lo 
seguro es que los principios no dejan ninguna duda, y 
el texto debe interpretarse según los principios, puesto 
que no está concebido en términos restrictivos (1). 

391. ¿ Pueden lns acreedores de ia ¡¡¡ujer atacar su 
aceptación en el caso en que hubiese aceptado en frau­
de de sus derechos? La cuestión se ha discutido. Pothier 

t Aubry y Rau, t. v, pág. 41.6, nota lR pfo. 517. Mar:eatl'{·, t. V, pág. 607, 
núm. 11, del arto 145;,), Moourlón, t. II, ·pág. !IO, núm. 2]2. 
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CONTIlATO DE MATRIMONIO 

la decide afirmativamente. Supone que la mujer ha es­
tipulado la devolución de sus aportes, en caso de re­
nuncia; si la comunidad es mala, la mujer debe renun­
ciar para volver a tomar su dote mueble. En lugar 
de renunciar acepta para descargar a los herederos del 
marido con la devolución de lo aportado por ella; cau­
sa un perjuicio a los acreedores suyos. También los per­
judicaría si aceptara sin hacer inventario. Se pregunta si 
los 'ICreedores lesionados pueden atacar la aceptación 
como fraudulenta. Pothier no tenía ninguna duda en 
ello: los acreedores, dice, podrán hacer que se declare 
nula y fraudulenta la aceptación de la comunidad he­
cha por la mujer y, sin tenerla en cuenta, ejercer las 
devoluciones de lo aportado por ella, como deudora su­
ya, ,Ihandonando a los acreedores del marido la parte 
de la ,,'ujer en la comunidad (1). 

Creemos que debe seguirse la opinión de Pothier, bajo 
el imperio del Código, si se admite, como se sostiene 
generalmente, que los acreedores de la mujer pueden 
renunciar en nombre de su deudora (núm. 368). El ar­
tículo 1,167 da a los acreedores el derecho de atacar las 
actlls hechas por sus deudores en fraude de sus derechos, 
esto es cu{/lquiera acta fraudulenta y, por consiguiente, 
la aceptación de la comunidad si fué hecha en fraude 
de dichos derechos. Se objeta el nrt. 1,464 que da a los 
acreedores la facultad de atacar la renuncia de la mujer; 
dándoles el derecho de pedir la nulidad de la renun­
cia ¿ no creerá la ley que así les rehusa el derecho de pe­
dir la nulidad de la aceptación? El 2' inciso del ar­
tículo 1,167 parece confirmar esta interpretación restric­
tiva, al disponer que los acreedores deben, en cuanto a 
sus derechos enunciados en el título del Contrato de Ma-

t- Pothicr, De la comUDiclad. núm. 559. 
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DE LA COMUNIDAD LEl;AL 

trimonio, conformarse con las reglas que se prescriben 
en dicho título: ¿no es esto decir que los acreedores no 

tienen otros derecho que los que la ley les concede ex­

presamente en el título del Contrato ti" l'v[alrimonio? 

Separamos desde luego el art. 1,167 que no tiene la inter­
pretación que acabamos de suponerle; transladamos a lo 

que fué dicho en el título De las Obliga(ir;nn (t. XVI, 

nú:.'. 474). En cuanto al arto 1,464 sólo aplica el principio 
general de la acción pauliana; no se puede induci r de él 
que el mismo principio no nebe aplicarse a la aceptación 
de la comunidad, esto sería argüir con el silencio de la ley 
para derogar a la misma. Se pregunta por qué los autores 
del Código han dado una disposición tan terminante acer­
ca de la renuncia, cuando guardan silencio respecto de la 
aceptación. Los autores contestan que siempre ha habido 
controversia acerca de las actas de renuncia: ¿se someten 
o no a la acción pauliana? En derecho romano se de­
cidía la negativa, mientras que en derecho francés se 
decide la atirmtiva; el Código quiso evitar toda clase 
de duda (1). Existe otra razón más sencilla y, por con­
siguiente, más probable. La aceptación fraudulenta casi 
es ya una teoría; se trata de ella en la escuela, pero se 
presenta raras veces en la práctica. Y los autores del 
Código son prácticos, han descuidado una cuestión que 
les parecía ociosa. 

Creemos inútil entrar en la discusión de las razones 
que se exponen para la opinión contraria (2). Hay una 
objeción que no se hace y que nos parece más seria. Los 
acreedores consiguen anular la aceptación por fraudu-

1 Rotliére y Pont, t. n, pág. 326, núm. 1057. Mourlón, t. IIl, p{J,~. 90, .06. 
mero 214. Colmet de Sante1"re, t. VI, pág. 279, núm. 121 b18. 

2 Lo que d.ice Troplonl{, (t. lI, pé.g. 9, Ilúm .. 1529) ea insignifieante. 
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COKTRATO DE MATRIMONIO. 

lenta; ¿qué harán después? Pothier dice que ejercerán 
los derechos de la mujer, su deudora; es decir, que re­
renunciarán. Esto supone que tienen derecho para re 
nUllciar. lo que nos parece muy dudoso. La mujer, al 
aceptar, ha consumado su opción, no tiene ya derecho 
de ejercerla. Su aceptacióll subsiste en cuanto a ella, 
sól" es nula por interés de los acreedores. Para que és­
tos tuviesen el derecho de renunciar cuando no lo tiene 
ya su deudora, ¿no sería preciso un texto? 

La jurisprudencia se ha declarado por la opinión ge­
neralmente. sostenida (1). 

¡V.-Efec/o de {(/ aceptaCIón. 

392. Según el arto 777, la aceptación de una suce­
sión remonta al día de la apertura de la herencia. Pot­
hier aplica el mismo principio a la aceptación de la 
comunidad. La aceptación de la mujer tiene un efecto 
retroactivo al día de la disolución de la comunidad, de 
manera que la mujer es reputada propietaria por indi­
viso por la mitad de todos los bienes de que la comu­
nidad se hallaba entonces compuesta, así como de los fru­
tos que se han percibido desde aquel tiempo y de todo 
lo que procede de dichos bienes (2). Sin duda la mujer 
es copropietaria de los que componen la comunidad 
cuando la disolución, ¿ pero no remonta más allá su de­
recho? N o se le puede comparar con el hereaero; el su­
cesible adquiere un nuevo derecho que co¡¡~inza con la 
muerte del que está llamado a suceder, mientras que la 
mujer es común en virtud de su contrato de matrimonio; 

1 ]\(·!\t>,?,nrla, 5 de Diciembrf' de 183~ (Dalloz, en ~a palabra SUeesi61l, núm. 
520), y 5 de Abril ele 1869 (Dnlloz,"1869, 1, 239). 

2 Potbier, De la comunidad, núm. 548. 
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no adquiere un derecho en la comunidad a la muerte 

de su marido, su derecho preexiste, es únicamente llama­

da a ejercer su facultad de opción. Puede renunciar, y 

en este caso nunca ha sido común. Puede aceptar y en­
tonces, siempre ha sido común. 

L1 '~lismo Pothier aplica este principio en pasivo. Por 
su aceptación, dice, la mujer se vuelve deudora, por su 
p:lft~ en la c"munidad, de todas las deudas de la misma j 
CeL'! como si i~s hubiera contraído en su calidad de co­
mún juntamente ("" ,;u maridll. Luego es común antes 
d l.2 b disolu\.·¡Ú;l d·;: !,_~ cOinunidcHi; y si es común para 
las deuJas debe serlo ra ra Ills bienes j es c0l'rppietaria co­
mo es codcudoLl en \"irtu.{ de su calidad dc s~)(io; y esta 
calidad data desé,c la cc!ebración del matri" onio; es de­
cir, desde la cnnvelli..:iún ror la CU<1.l. (',1 casarse sin con~ 
trato, a,loptó el régimen de la comunidad. 

393. La mujer. a c'onsecuencia l~e su aceptación, es­
tá como si hubiese t, 'maoll pa rte en todos los actlls eje­
cutados por el marido como jefe de la comunidad. ¿Quie­
re esto decir que no pueda atacarlos por causa de frau­
de o de simulación? N o, la retroacción de la aceptación 
es sólo una fü,ción; no dehe extenderse a casos para los 
cuales seguramente no fu·: establecida. El marido des­
poja a la comunidad por un acto fraudulento: ¿se di­
rá que la mujer está como si hubiese concurrido a este 
acto y hubiese hablado en él CO:J10 socio? Esto sería ab­
surdo, no puede '~ccirsc (;ue la mujer haya obrado en 
fraude de sus intere5es; la ficción no debe conducir a un 
contrasentido. La mujer es parte en los contratos serios, 
no 10 es en las actas ce!ebradas contra ella; esto sería 
contradictorio. La mujer permanece ajena a estos actos 
como si fuere un tercéro y. ror consiguiente, tiene los de­
rechos que pertenecen a un tercero; puede atacarlos 
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490 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

por causa de fraude y de simulación, mientras que no 
podría hacerlo si fuera parte en ellos. 

La Corte de Casación lo sentenció así (1), pero for­
mula mal el principio. Se lee en la sentencia que la 
mujer que acepta la comunidad está como si hubiese 
sido representada por su marido en las actas que hizo 
y que, por consiguiente, está obligada a respetarlas. La 
mujer está más que representada por su "larido, es par­
te como socio; se halla, pues, lo mismo que si las hubiese 
hecho ella. Pero debe agregarse que esto es una ficción, 
y toda ficción debe ser sostenida dentro de los términos de 
la ley, porque es colltraria a la realidad de las cosas: 
la verdad impera desde que no se e.tá en los términos 
de la ficción. 

394. No debe confundirse esta hipótesis con otra que 
parece anúloga y que es enteramente distinta. Un padre 
vende a su hijo un bien de la comunidad; el acta es 
sin~ulada y se halla hecha en fraude de loS acreedores 
del marido y de la comunidad. La mujer muere: ¿sus 
herederos pueden atacar el acta? En el caso, el acta no 
estaba hecha en fraude de la mujer; ésta, por lo con­
trario, la había inspirado, era coautora, puede decirse 
cómpl ice; no tenía, pues, ca rácter para ataca rla; lejos 
de esto, era responsable como cómplice del fraude. Y 
los herederos de la mujer no tenían más derecho que és­
te; luego no podían atacar las actas hechas con terceros 
que habían contratado dando fe al acta fraudulenta (2). 

,i JI J.-DE LA RENUNCIA. 

Núm. !.-¿Cuándo puede renunciar la mujer viuda? 

395. ¿ Puede la viuda renunciar en el plazo de tres 

1 Denegada,:ll de Julio de ]S1~ (Dallo?, lSn, 1, :140). 
2 Hcnt·gn.1Ia, 19 de Mtl)"-o (le 187:1 (DaUoz, 1874, 1, 23). 
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DE LA CO:\lUNIDAD LEGAL. 49 1 

meses y cuarenta días sin haber hecl:o !nventario? Hay 
controversia, aunque, en nuestro con,·cpto. no haya nin­
guna duda. El arto 1,453 decide la cuestión. "Después 
de la disolución de la comunidad, la mujer tiene la fa­
cultad de aceptar o renunciarla." La ley da este derecho 
a la mujer terminantemente, sin subordinar su ejercicio 
a la formación dc un inventario. Puede aceptar inmedia­
tamente y también puede renunciar sin hacer inventa­
rio. Es verdad que aceptando sin inventario la mujer no 
puede causar perjuicio a los acreedores, mientras que su 
renuncia sin inventario puede serles perjudicial, porque 
la mujer puedc haber substraído efectos de la comuni­
dad, lo que sería muy difícil probar, no constando en 
ninguna acta la consistencia y el valor de los muebles de 
dich3 comunidad. El legislador debió haber tenido en 
en cucnta el interés de los acreedorese y exigir que la 
mujer hiciera inventario antes de renunciar. Pero no 
lo hizo. 

En el antiguo derecho la mujer estaba obligada a for­
mar inventario aun cuando renunciara en el plazo de 
trcs n.eses y cuarenta días. La razón es, dice Pothier, 
que la mujer viuda se encuentra en posesión de todos los 
efectos de la comunuidad; se necesita, pues, que justi­
fique, si quiere renunciar, que abandona a los herederos 
del marido y a los acreedores todos los efectos que per­
tenecen a la comunidad, pues la mujer renunciante pier­
de toda clase de derecho sobre los bienes de la comuni­
dad, hasta sobre el mobiliar que entró por su parte (1). 

Merlín ha sostenido que el Código había consagrado 
el derecho antiguo. El gran jurisconsulto es sospechoso 
cuando se trata de tradición, es tradicionalista exagera­
do y muchas veces se ha equivocado queriendo sostener 

1 Pothier, De la comunidad, núm. 560. 
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492 CO~'l'HA'l'O DE :l<IA'l'RIMONJO 

el derecho antiguo abrogado por el Código. En el ca­
so, es su error palpable; basta confrontar el texto de la 

costumbre de París y el texto del art. 1,456. El art. 237. 
de la costumbre dice así: "Es lícito a toda mujer renun­
cia r, después de la muerte de su marido, a la comuni­
dad, hacic.'ul" blleno j' leal inventario." Esta disposi­
ción i,,~pf)ne una condición a la mujer que quiere re­
nunciar, cs menester que haga inventario. Pothier aca­
ba de darnos la razún de ello. ¿ El arto 1,456 r¡:produjo 
esta condición? Dice así: "La mujer supérstite que quíe­
"t' U)/lJt'r'I.'flr ItI facultad de renunciar a la COn/unidad de­
be, en el plazo de tres meses de muerto su marido, ha­
cer un inventario fiel y exacto de todos los bienes de la 
comunidad." El inventario es también una condición, 
pero no está impuesta a la mujer que renuncia inmedia­
tamente ,,;1 el plazo de tres meses; está impuesta a la 
viuda GlC 110 quiere resolver desde luego, reservándose 
su dereci, l ,le opción; en este caso debe hacer inventario. 
Así la costumbre dice: La mujer puede renunciar a 
condición de hacer inventario. El Código Civil dice: 
La mujer debe hacer inventario si quiere conservar la 
facultad de renuncia r. Por lo mismo, cuando la mu­
jer quier{' renunciar inmediatamente, es decir, en el pla­
zo de tres meses, no está obligada a formar inventario; 
ninguna disposición de la ley la obliga a ello; puede, 
pues. usar del derecho absoluto que le confiere el ar­
tículo 1,453. 

Se opone el 1,442, según el cual el supérstite está siem­
pre obligado a formar inventario, sin distinguir si acep­
ta o renuncia. Esta objeción confunde dos órdenes de 
ideas enteramente distintas. El arto 1,442 obliga al su­
pérstite a hacer inventario aunque renuncie; ¿ pero la 
mujer supérstite tiene derecho de renunciar sin hacer 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE I,A CO~[l!XII.>Aj) LEGAl, 493 

inventario!' A e'la cuestión responde el arto 1,+S6 y su 
reSpUCjtl es alinnHiva. porqu~ la ley no obliga a la 
viuda 3 ha,'er inventario ante, de renunciar. Si renun­
cia en el término de tre; meses sin haber hecho inven­
tarin. su renuncia es v(¡lida, pero quedará sujeta a las 
penaíida,:es civiles que establece por el arto 1,4+2. Esta 
disposición concierne a los dos esposos; el art 1,456 es 
especial para la mujer y la mujer viuda. El arto 1,+42 
no rllcd:. pues. ser invo(ad" para interpretar el 1.+56 (1). 

Los te.'dos no dejan ninguna dud1. Queda por saber 
por qué 1", autores del ('ódi!~o h:\n derogado el derecho 
antiguo. La costumbre de París queria garantizar los 
intereses de los herederos del marido y de los acreedores, 
pero la garantía era ilusoria; en efecto, la costumbre no 
prescribía ningún plazo durante el cual el inventario de­
bería hacerse. y el inventario sólo es una garantía cuando 
se hace inmedintamente .• :"e dirá que los autores del Có­
digo deherían haber mantenido la obligación del inventa­
rio fijando un plazo? Este plazo debiera haber sido el or­
dinuio de tres meses; aun en este plazo el inventario 
no h1bría dado la garantía que se espera de una oescrip­
ción auténtica del mobílíar, pues la mujer que está en 
posesión de él puede substraer todo cuanto quíera antes 
que se comience el inventario, antes aun que se pueda po­
ner cédulas. Sin embargo, hubiéra,-.'os preferido que el 
legislador hubiese declarado el ínventario obligatorio: 
más vale una garantía íncompleta que la falta de toda 
garantía. 

La jurisprudencia se declaró por la opinión que sos­
tienen generalmente los autores (2). Merlín invoca los 
-l-RodiÍ'fE' y Pont, t. n, pág. H:l, núm. 1161. Aubry y Rau, t. V, 11á.g-. 418, 
nota 28, pfo. 517. 

2 Besangón, 23 .(le F'ebrt'iro ~le 1~2R (Dalloz, en la palahra Contra.to de 
matrimonio, núm. 2166). Bruselas. 4 de Febrero (le lS52 (Paslcrisia., 1854, 
2, 48). 
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494 CON'rRATO DE MA'l'RIMONIO 

trabajos preparatorios; es inútil entrar en este debate; 

el texto, cuando es terminante, vale más que los trabajos 
preparatorios que siempre están sujetos a discusión y 
controversias, 

396. ¿ En qué plazo debe hacerse el inventario para 
que la mujer conserve la facultad de renunciar? El ar­
tículo 1,456 quiere que el inventario se haga en el pla­
zo de tres meses; la ley no agrega cuarenta días, este 
último plazo ha sido concedido para deliberar acerca 
de· la aceptación y la renuncia; es, pues, ajeno a una 
disposición que tiene por objeto hacer constar anténti­
camente la consistencia y el valor del mobiliar de la 
comunidad. El inventario debe ser fiel y exacto. Un 
inventario infiel e inexacto sería un medio para enga­
ñar y frustrar a los acreedores; la mujer que consciente­
mente y de mala fe omitiera en el inventario dectos de 
la comunidad perdería la facultad de renunciar; esto 
sería una substración o una ocultación. El art. 801 lo 
dice del heredero beneficiario, y si la ley no lo repite para 
la mujer común, es porque ésta no se encuentra en el caso 
de aceptar bajo beneficio de inventario. 

El arto 1,456 agrega que el inventario debe compren­
der todos los bienes de la comunidad, por lo mismo, los 
inmuebles tanto como los muebles. En general, el inven­
tario sólo comprende los efectos muebles; la ley se mues­
tra rigurosa para con la viuda, porque podría suprimir 
los títulos que establecen la propiedad de la comunidad 
y malversar así o ocultar los valores inmobiliares que per­
tenecen a la comunidad. 

El inventario se hace por las declaraciones de la mu­
jer. Legalmente nada garantiza la verdad de lo que dice. 
Por esto la ley exige que el inventario se haga contra­
dictoriamente con los herederos del marido o una vez 
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llamados debidamente. Basta que se les llame; su abs­
tensión no impide a la mujer usar de su derecho. En 
fin, el arto 1,456 dispone que la mujer debe asegurar 
que el inventario es sincero y verdadero cuando se cie­
rra en presencia del notario que lo recibe. Esta es una 
garantía moral cuya valor depende de la moralidad de 
la mujer que afirma la sinceridad de sus declaraciones. 
Por más que se diga, la moralidad no disminuye, se ele­
va y segui rá elevándose más cuando se entienda que la 
instrucción de las futuras generaciones debe a la vez ser 
el desarrollo del sentido moral y el cultivo de las fa­
cult,\(ies intelectuales. 

397. Si la mujer hace inventario en el plazo de tres 
meses, conservará la facultad de renunciar. ¿ Durante qué 
tiempo? La ley no lo dice ni necesitaba decirlo; ha­
ciendo inventario la mujer conserva el derecho de op­
ción; y tiene treinta arios para ejercerlo, ya sea que quie­
ra aceptar, ya que quiera renunciar (núm. 374)' Pero 
este dererho está limitado por el de los acreedores. Es­
tos. d ice el art. 1,459. después de fenecido el plazo de 
tres "eses pueden demandar a la mujer como c'"mún 
hasta que haya renunciado, la cual tendrá que pagar los 
gastc:, derngalhs contra ella hasta su renuncia. El artícu­
lo 1,459 se [cbcinna con los dos que preceden; la mujer que 
hiz'l invent1Tio en loS tres meses puede oponer a los acree­
dores que la persiguen la excepción dilatoria resulta'nte 
del plazo de cuarenta días que le concede la ley para 
deliberar; sólo después de fenecido el plazo de tres me­
ses y cuarenta días es cuando los acreedores no pueden 
ya ser rechazados por la excepción dilatoria. Y todavía 
la viuda puede, según las circunstancias, pedir a los tri­
bunales de primera instancia una prórroga del plazo 
de tres meses y cuarenta días; si hay lugar, esta pró-
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496 CONTHATO DE MATRIMONIO 

rroga se declara contradictoriamente con los herederos 
del marido o llamados debidamente (art. 1,458). Si el 
plazo es prorrogado, la cxcep~ión dilatoria lo será igual­
mente. Por el contrario, si el inventario ha sido cerrado 
antes de la expiración de los tres meses, la mujer puede 
ser demandada despué, de fenecidos los cuarenta días 
a contar desde la clausura del inventario (art. 1,459). 

El Código dice que los acreedores pueden demandar a 
la mujer ((Jmo oJmún, ¿quiere esto decir que establez­
ca una presunción de aceptación? Se dice ordinari;¡­
mente que a la viuda se le presume aceptante si no re­
nuncia en el plazo de tres meses y cuarenta días (1). 
Esto no es exacto. Si la viuda no hizo inventario, es más 
que preGunta aceptante, es aceptante, puesto que decayó 
de la facultad de renunciar (;Irt. 1,459); Y si hizo in­
ventario sin pronunciarse, esto es, con el objeto de con­
servar la facultad de renunciar, entonces su derecho de 
opciú¡¡ permanece intacto, y sería contradictorio conser­
varle su derecho de renunci,¡ y presumirla aceptante. El 
úniw efecto que produce su abstenciún después del pla­
zo de tres meses y cuarenta días, es que no tiene ya ex­
cepción dilatoria; puede ser demandada, y los gastos de 
las promocione, estarán a su carga si renuncia. 

398. ¿Cuál es la situación de la mujer cuando no 
ha hecho inventario? Pierde la facultad de renunciar. 
Esta es la opinión consagrada por la jurisprudencia, sal­
vo algunas vacilaciones en la aplicación del principio. 
Esta pérdida resulta del texto y del espíritu de la ley. El 
texto es tan claro, que es raro que haya dado lugar a 
una controversia. Según el art. 1,456, la mujer que quie­
re conservar la ¡acuItad de renunr:iar debe formar inven-

1 Demallte, Curso aualit1eo. t. VI, pág. 272, núm. 111. 
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DE LA CQ:lIU:-.'lDAD LE\iAL 497 

t"rio en los tres meses. Luego,i no lo hace no conserva 
la f¡¡(ulud de renunciar; esto es deci;' que 10 ;>ierde, que 
deca\·ó. Si no está la pérdida pronunciada literalmente. 
resulel necesariamente del texto; en efecto, si la mujer 
consen'ar¡¡ la facultad de renunciar sin hacer inventario. 
el arto .. +56 no tcnd ría ya razón de ser. Algunos lo con­
fiesan, pero pretenden que esta disposición debe ser com­
binada con la del arto 1.459, que dice: "La viuda que 
no hizo su renuncia en el plfl'::fJ prl'srriplf) mlÍs arriha, 

no derae' de la [(ludiad di' l'(','l1ulCiar si no se ha inmis­
cuido y si ha /¡(.("J¡,) ill'l)('Il{flí"io." Este artículo es una con­
secuencia del art. 1.456 y, lejos de modifi<:arlo. lo con­
firma. Estas palabras y si "" "ah!) ill1'ell/llrio enuncian 
una condición; si la .. '!ujer ha hecho inventario no pier­
de la facultad de renunciar; luego si no lo hizo pierde 
esta faculta,:. Hay una ligera dilicultad de texto: el ar­
tículo i .4S9 no repite que el inventario debe hacerse en 
los tres meses. pero ¿era necesario que lo repitiera cuan­
do el a rt. 1.4S6 lo había dicho? ¿ Cuál es el :Irtículo 
que exige el inventario con10 condición del derecho de 
renuncia:> Es el 1.456; esta disposición, por tanto. es la 
que contribuve al objeto de la matcria y no el arto 1.459; 
él cual sólo se relaciona con lo que acaba de decirse; tie­
ne únicamente por mira decidir cuál es la consecuencia 
de la falta de renuncia en el plazo ordinario de tres meses 
y cuarenta días; ¿puede aún renunciar la mujer? ¿Pue­
de ser demandada? Esta última pregunta la resuelve 
el arto 1,4-'9. La primera estaba ya resuelta; en efec­
to. el arto 1,454 había dicho que la mujer que se ha in­
miscuido no puede ya renunciar, y el arto 1,456 estable­
ció que la viuda que no ha hecho inventario en el plazo 
de tres meses no puede ya renunciar. Si la ley repite lo 
que ya había dicho, es para dar completa respues-
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ta a la pregunta de saber cuál es la situación de la mujer 
después de la expi ración del plazo de tres meses y cua­
renta días (1). 

Estos son los textos. En cuanto al espíritu de la ley no 
puede ser dudoso, puesto que el texto es claro; y cuando 
el texto es claro nos ensefia de un modo seguro lo que 
quiso decir el legislador. Puede ser la ley demasiado 
rigurosa, pero así es, y hay que conformarse con ella. 
Se pregunta el fundamento de este rigor. Los autores 
del Código han derogado las antiguas costumbres, se­
gún las cuales, se necesitaba siempre un inventario para 
que la mujer pudiera renunciar hasta en el plazo de tres 
meses; pao también el inventario podía hacerse después 
de este plazo. El Código es menos severo en la primrea 
hipótesis; permite a la mujer renunciar durante los tres 
neses, sin. que tenga que hacer inventario. En la segun­
da hipótesis el Código es más severo; después del plazo 
de tres meses, la mujer pierde el derecho de renunciar, 
a no ser que haya hecho inventario en dicho plazo. Lue­
go, o la renuncia en el plazo de tres meses, o un inven· 
tario: tal es el sistema de la ley. ¿Por qué exige un in­
ventario cuando la mujer no renuncia luego? Porque 
esta es la única garantía que tienen los acreedores, como 
Pothier lo dijo ya; y para que el inventario sea una 
garantía, debe ser hecho lo más pronto posible después 
de la disolución de la comunidad. El legislador debió 
tener en cuenta los derechos de los acreedores tant" co­
mo los derechos de la mujer. 

Que tal sea el sistema del Código, no se puede dudar 
si se consultan las observaciones del Tribunado. El ar-

1 Au:bry y Bau, t. V, pág. 418 Y ~i.guieDtes, nota 30, pfo. 517 y la.s a.uto­
ri.clatles que citan. Debe agregarse Bru~elas, 10 de Abril d-e 1851 (Paatcd­
sla, 1851, 2, 212). 
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tículo 1,461, tal como fué votado por el Consejo de Es­
tado, decía así: "Si muere la viuda antes de fenecidos los 
tres Ir,eses y cuarenta días, los herederos pueden renun­
ciar a la comunidad, Los herederos pueden renunciar 
después de dicho plazo, y no ohslante Jo falla de inven­
Itlr;'" mientras no se han inmiscuido," Así el proyecto 
era menos severo para los herederos de la viuda que pa­
ra la misma; admite la renuncia de los herederos a pesar 
de la falta de inventario. Esta diferencia entre la viuda 
v sus herederos se. explicaba: la viuda está en poses IOn 
de !.: c,¡munidad, puede fácilmente malversar mientras 
que los herederos pueden no estar en posesión, Sin em­
bargo, el Tribunado critiu'> la disposición del proyecto; 
no adlnitía que los hcredcr()~ rlldicr;~1l rcnunci:n cuan­
do nI) l'\i~tia ningún inventari.n hecho por ellos CI por 
part~ de la mujer. Siempre se necesita un inventario, 
dijo el Tribunado, 1',Ha evitar los fraudes para con los 
terceros (1). Si e>n obli!~;lli,'lIl se impone hasta a los 
hercocfos, con Inayor raz/m habría que coscrvarla para 
la viuda. Oue no se ohjete que el Tribunado sólo habla 
del pla7-0 e;l el ~ual debe hacerse el inventario; este 
punto no estaba a discusión, hallúbase reglamentado por 
el a rt. 1.+,6, y el Tribunado ni siquiera pensaha que 
el art. ! .4-.;9 pudiest: derogarlo. Bastaba COIH:cdcr a 
los herederos un plazo de tres meses para hacer inven­
ta rio. 

399. Debemos aún combatir la oriniún (Ilntraria, 
por'lue encontrÓ un defensor en uno de nuestros n:ejores 
interpretes del Cúdigll Civil. Colmet de Santerrc se va­
le de los arts. 1,456 \' 1,4S9, combinados con los artícu­
los 79+ y 800. El derecho del heredero y el de la mu-

1 Oh<;erV3tiOHP .... ,h-! Trihlnla,ln, Ilúm. 1:2 (L'o('rt\ 1. VI, JI:h~. ::SO). 

P. de D. C. TOMO XXlI.-32 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



500 CONTRATO DE MATRIMONIO 

jer son análogos. ¿Qué dice la ley del heredero que quie­
re gozar del beneficio de inventario? Debe, primero, ha­
cer una declaración en la secretaría j a este respecto la 
situación del sucesible y la de la mujer difieren: ésta 
goza de derecho pleno el beneficio de emolumento, a 
condición de hacer inventario. Esta condición es común 
al heredero. Aquí hay analogía perfecta. El arto 794 di­
ce que la declaración de un heredero que no quiere tomar 
esta calidad sino bajo beneficio de inventario sólo tiene 
efecto cuando está precedida o seguida de un inventario 
de los bienes de la sucesión. ¿ Cuándo debe hacerse es­
te inventario? El heredero tiene tres meses para hacer 
inventario, dice el arto 795. He aquí una disposición 
idéntica a la del arto 1,456 que exige que la viuda haga 
inventario en el plazo de tres meses si quiere conser­
var sus derechos de mujer común. Continuemos la com­
paración. El plazo de tres meses parece ser fatal para el 
sucesible si se atiene uno al arto 794, así como parece' 
fatal el plazo para la viuda, en virtud del arto 1,456. 
Pero el 800 explica al 1,456 j el heredero conserva, des­
pués de fenecido el plazo, prorrogado si hay lugar, la 
facultad de hace~ todavía inventario y de presentarse 
como heredero beneficiario si no ha ejecutado por otra 
parte ningún acto de heredero. En definitiva. el plazo 
de tres meses no es fatal j el heredero puede siempre acep­
tar pura y !timplemente ejecutando un acto de heredero. 
Tal es también el derecho de la mujer común, según 
el arto 1,459: no pierde la facultad de renunciar siem­
pre que haya hecho inventario y no se haya inmiscui­
do j el arto 1,459 no dice que el inventario deba hacerse 
en un plazo determinado, luego siempre puede hacerse 
mientras la mujer no se haya inmiscuido (r). 

1 Colmet de Sa.nterre, t. VI, pág. 274. núm. 115.bis 1. ('onsúltt'i~ Mo­
uÑón, t. III, pig. 92, nÚlll. 216. 
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DE LA COMUNIDJ'J) LEGAL 5°1 

La comparación es ingeniosa, pero falsa. El arto 794 

no dice, como el 1,456, que el sucesible que quiere con­
servar la facultad de ser heredero beneficiario debe for­

mar un inventario en los tres meses; dice, lo cual es muy 

diferente, que el inventario debe ser hecho en los pla­

zos que serán después determinados; y estos plazos están 

precisados por los arts. 795 y siguientes, hasta el 800 
inclusive; resulta de esto que hay un plazo, pero que no 

es fatal; luego el artículo 794 se refiere al 800 y dice de 

antemano que el heredero no debe hacer inventario en 

un plazo fatal. Sucede r.uy diferentemente con el ar­

tículo 1,456; dispone terminantemente que la viuda debe 
formar el inventario en el plazo de tres meses si quiere 

conservar el derecho de renunciar. El art. 1,456 no se 

refiere a un artículo posterior, como sucede con el 794; 
su disposición es definitiva. Al contrario, el arto 1,459 
es el que se refiere al 1,456 para repetir en términos 

concisos lo que ya se ha dicho; y un artículo que repi­
te lo que otro ha dicho no puede modificarlo. La dife­
rencia de texto es decisiva. Para el heredero beneficia­
rio el lugar de la materia es el arto 800 combinado con 
el arto 794· Para la viuda es únicamente el 1,456. 

La diferencia de textos implica una diferencia de prin­
cipios; el heredero puede siempre hacer inventario; es 
deci r, que siempre puede ser heredero beneficiario () here­
dero puro y simple, mientras no ha ejecutado acto de he­
redero; mientras que la viuda sólo conserva su derecho de 
opción. después del plazo de tres meses, a condición de ha­
cer inventario en este plazo. ¿ Hay razón para ~sta dife­
rencia o conduce nuestra interpretación a un rigor sin fun­
damento? La situación de la viuda difiere de la del here-
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502 CON I'IIATO HE ),f ATRIMONIO 

dero, por lo mismo, el principio debe también diferir (1). 
En efecto, la mujer viuda está en posesión de la comu­
nidad, y el heredero no está en posesión de la herencia. 
y es la posesión de los bienes la que es un peligro para 
los acreedores tanto como para los herederos del marido; 
sólo hay un medio de garantizar sus intereses, es el in­
ventario, v un inventario hecho a más breve plazo, el pla­
zo tradil'ional de tres meses. Esta es la razón elel artícu­
lo ! ,+sú y la justificación de su rigor. Este rigor era inú­
ti! para nHl el heredero; no está de hecho en posesión, no 
puc,!c a cada instante malversar, disipar los bienes de la 
hcrel\(:ia: la ley debía, pues, dejarlo dentro dd derecho 
común, permitiéndole aceptar bajo heneficio de inventa­
ri" mientras IlO haya aceptado pura y simplemente. 

400. Nucv<1s dificultades se presentan en la aplica­
ció" lie: principio. La viuda debe formar inventario den­
tro de 1,):, ,res meses, bajo pena de perder la facultad de 
renl.!lKiar. Si 110 hizo inventario es aceptante sin haber 
querido aceptar. Además, no goza del beneficio de emo­
lumento, pues este beneficio está ligado a la confección 
de un inventario, y, según la opinión común, el inven­
tario debe hacerse dentro de los tres meses. La conse­
cuencia es rigurosa; la viuda pierde su beneficio de mu­
jer cdmún y queda obligada por su parte en las deudas 
"II/'tI vi,. .. s. Se concibe que los trihunales se resistan ante 
tan rigurosa aplicación de la ley cuando la viuda es de 
buena fe y nada hace sospechar una substracción en per­
juicio de los acreedores. En teoría es fácil decidir la 
cuestión: decimos que el juez no tiene que preocuparse 
de esas consideraciones de equidad; que no tiene para 
qué buscar si hayo no sospechas de substracciones. La 

1 MlIl~a(I{·. t. V. pág. 6tO, nÚIII. TI del arto H:1H. Rotiié-re y Pont, t. 11, I)á· 
gina 444, núm. 1162. 
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DE 1..-\ L'O:VIl'NIDAO LElL\L 

ley quiere un inventario, que exige se haga en el pla­
zo de tres ILeses. Si estas condiciones no están satisfe­
~has la mujer pierde la facultad de renunciar y el juez 
debe declarar dicha 'lena. El juez es un ministro de 
la ley, no un ministro de equidad. Troplong tuvo, acer­
ca de este punto, hermosas frases que se nos permitirá 
transcribir porque vienen en apoyo del sistema de inter­
pretación que hemos se!~uido en el curso dc nuestros 
P";II(ipioJ.- "Concebimos, d icc que el interés ligado a 
la posición de una viuda ha~a interpretar la ley mn 
tanta equidad como sea posible, pero no hav que llegar 
hasta su violación. NilllJulIII (allSf/ ,'J ('IIJIIIIII .. J'llJ""da 
para dar al magistrado el r/,-(l'(hú ,le subJI;I,,;, -"1 vo­
IUllllld ti 1" '!eI 1"',;.1(,/(1,,,'. La equidad " ""("';11(/ es el 
may"" de los peligros, quita toda confianza y deja a los 
jueces sin brújula y sin guía" (1). 

401. Desgraciadamente lo,; autores olvidan estas sa­
bias mú"imas C¡'JC profesan todos, pero que pocos prac­
tican. {'na dilicultad se presenta primero. El inventa­
rio debe h aeerse den tro de los tres ,,'eses: ¿ cómo ,se cal­
cula este plazo? Hay acerca de la materia de calcular 
los plazos una regla que resulta de la naturaleza misma 
de ellos. La ley dice: "En los tres meses desde el día 
de la defunción del marido." El plazo debe ser comple­
to, y para que lo sea no se cuenta el día de la muerte. 
Esto no es dudoso. ¿ Deberá irse más allá? La Corte 
de Burdeos ha sentenciado que el inventario no es tar­
dío cuando se hace el día que sigue a la expi ración de los 
tres meses. Esto es violar la ley; por esto la Corte se 
ve en la obligación de interpretar el texto en falso, de­
cidiendo que el inventario puede siempre hacerse des-

1 Troploug, t. n. pág. 15, núm. 1543. 
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50+ CONTRATO DE MATRIMONIO 

pués de los tres meses (1). La ley está violada. ¿ Qué dice 
Troplong de esta sentencia? "N os unimos con todo gus­
to a aquellos que no quieren que se calcule con minu­
ciosidad el plazo de tres meses." ¿Qué quiere decir ésto? 
Cualquier plazo es arbitrario j ¿ por qué tres meses mejor 
que cuatro? La minuciosidad es de esencia en el plazo. 
Si un tribunal admitiera una acción un día después de 
cumplida la prescripción, violaría la ley; la viola igual­
mente cuando decirle que la pena no está incurrida. cuan­
do lo está. 

402. El inventa rio se halla sometido a ciertas for­
mas determinadas por el Código de Procedimientos: si 
una de estas formalidades no fué cumplida, ¿será nulo 
el inventario y la pena incurrida? El arto 943 no pro­
nuncia la pena de nulidad. ¿Qué debe deducirse? ¿Se­
rá válida cualquiera descripción del mobiliar hecha por 
el notario en las formas de la ley de Ventoso, en el sen­
tido de que la pena no será incurrida? La doctrina y la 
jurisprudencia titubean. Se sienta en principio que el in­
ventario debe ser regular, es decir, conforme al Código 
de Procedimientos; de donde se sigue que un inven­
tario irregular no impide la pena; además. se agrega 
que los tribunales pueden no pronunciar el decaimiento 
si las irregularidades parecen ser, según las constancias, 
el resultado de un error excusable (2). ¿ La excepción 
destruye el principio? Si el inventario irregular es nu­
lo, ¿quién autoriza al juez a no fallar la pena resultan­
te de la faIta de inventario? 

Preferimos el sistema consagrado en una sentencia de 

1 Burdeos, 24 de .I<·e"brero de 1~29 (Dalloz, en la pala-bra CODtrato de ~ 
trimonio, núm. 2164). 

2 Aubry y ·Rau, t. V, pá,g. 3R5, notas 11·1:i, 'pfo. ;jI5 y la.s autoridalCles que 
eit-au. 
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DE LA COMU:\'IDAD LEGAL 

la Corte de Poitiérs. Distingue las formalidades subs­
tanciales sin las caules no hay inventario, y las formali­
dades no substanciales. Las primeras son las que tienen 
por objeto hacer constar las fuerzas de la comunidad, 
las entregas de valores a la viuda que declara encargar­
S~ ele ellas para ron todos los interesados. En el caso, 
<ll inventario había sino hecho en forma legal, pero la 
~\;:u;ura y la ratificación elel acta se habían efectuado 
dC.ipués de fenecido el térl11ino. 

¿ lkbía esta irregularidad traer la nulidad del inven­
tuio? La dausura. ·.¡ice h Corte, es sólo una fórmula 
de acta. el mismo inventario había sido hecho v termi­
nado en los tres meses. En cuanto a la ratificación, es 
una garantía rnoral (U:fl v:t1nr no dcpend~ 5egura'1~ente 

del día en que se hace (1). En el recurso reca~" una sen­
tencia de denegada. La eme no decide la cuestión de 
prinCIpIOs tenTIlnantcmente. Descarta, sin embago. el 
art. 9+3 del Cód;go lÍe Procedimientos. que no cita pa­
ra atenerse al arto 1.+-,6. La ,entencia hace primero cons­
tar, como lo hada la Corte de Poitiérs, que el inventa­
rio había sido concluído en el plazo de tres meses, que 
en el constaba el total de \I:s valores de la sucesión y que, 
por otra parte, se le consideraba exacto y fiel. La Corte 
deduce que reunía todas las condiciones substanciales 
exigidas por el art. 1.+-,6. En cuanto al retardo de la 
clausura del acto v la ratificación, la Corte decide que 
la ley no relaciona la nulidad con este demora, y, ade­
más la sentencia atacada cxpl icaba que el retardo tenía, 
en el caso, una causa legítima. La Corte de Casación se 
apropia, en el fondo. el sistema de la Corte de Poitiérs, 
juzgando que las condiciones J//!"Innrin!es del inventa-

] l'otit'·I'l'C. 7 di' )layo df' 1)0\;')7, ,\" 1Jt'!H'¡.:nda, 17 .!(> :\hyo ,1(' 1S58 (Da.Uoz, 
]858, 1, 351). 
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506 CONTRATO DE MA'rRIMONlO 

rio estaban cumplidas; y, cosa notable, busca dichas con­
diciones en el arto 1,456 más bien que en el Código de 
Procedimientos. 

403. Es distinta la cuestión de saber si el inventa­
rio puede hacerse después de la expiración del plazo 
de tres I,.eses por razún de las circunstancias excepcio­
nales en que se halla la mujer. :'\0 pertenece al juez 
near excepciones, puesto que esto equivale a hacer la 
ley y en el Código no hay excepción a la regla esta­
blecida por el arto 1,4S6. Esto es decisivo. La Corte 
de Bruselas se declaró en este sentido; admite sin em­
bargo, una excusa que resulta de 105 principios de de­
recho. El arto 1,+56 impone a la viuda la obligación 
de (ornlar un inventario LIl los tres Inescs; establece una 
pena por el sol" hecho de no haber cumplido con esta 
formalidad en el plazo Icg~1. El decaimiento es una 
pena quc supone que la mujer pudo hacer el inventa­
rio en d pI.lzo de la ley. Si hubiese imposibilidad de 
hecho o de derecho, ya no se podría decir que la viuda 
violó la ley; ésta contestaría que no hay obligación para 
las cosas imposibles \' que la ley no la puede castigar 
por IW haber hecho lo que estaba en la imposibilidad de 
hacer. ¿ Cuándo existe dicha imposibilidad? Esta es una 
cuestión de hecho que por su naturaleza, se abandona 
a !a apreciación del juez. La Corte de Bruselas cita 
ejemplos que se han presentado en la jurisprudencia ([). 
Creemos inútil entrar en este debate; las decisiones de 
hecho no pueden servi r de precedente, puesto que de­
penden esencialmente de las circunstancias de la causa. 

1 BrlHil'ln!ol, 1~ d(> Agosto de 1M!)!) (Padcrisia, lS60, 2, 218). ()ou!4úlbmee 
las !'!t'ntcl!fias cita4la!\ por Dallo..:, en la. pala.brn Contrato de matrimonio, 
números 2150·216J, y Auhry ;; Ra'u, t. V, 'Pái\!- 41f1, nQta :!O, pfQ, !H7 Y lo! 
alltores que citan. 
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404. En el mismo orden de ideas se pregunta si el 
inventario puede ser reemplazado pur "'~a acta que haga 
constar la consistencia de los bienes de la comunidad. La 
negativa nos parece segura. Cuando la ley quiere con­
formarse con una acta distinta del inventario. tiene cui­
dado de decirlo (art. 1.499); cuando no lo expresa, hay 
que atenerse al principio según el cual las formalidades 
no se suplen ni se llenan con equivalentes. La Corte de 
Casación lo sentencie, así. sin embargo de decidir la cues· 
tlon en prinCipiO. En el caso se invocaba un proces,) 
verbal del juez de paz, en que constaba el poco valor de 
los objetos muebles de la comunidad y. por consiguien· 
te, la inutilidad de colocar cédulas. La Corte se limitó 
a decir lo que es evi,!entc, que esta acta no podía ser 
cO!1s,derada como un inventario suficiente (1). En otro 
prLeeso la mujer se fundaba en una lista de los mue­
ble.'. pero este estado no eo,. prendía los demús efectos, 
valores. lllercalH:ias y créditps de la comunidad; no co­
rrespondía. pues, al deseo dd art. 1,456 que exige un 
inve!'tari" de todos los bienes. La mujer alegaba, ade­
más. una declaración de la oficina del registro público 
por el pago de los derechos de mutación. La Corte de 
Amiéns ha sentenciado que estas actas no equivalían a 
un inventario (2). 

405. No hay inventario, por lo tanto, la mujer pier­
de la facultad de renunciar. N o renuncia, sin embargo, 
esta renuncia es nula. Se pregunta si la mujer puede 
valerse de la nulidad. La Corte de Casación ha decidi­
do que la mujer no puede evitar los efectos de una re­
nuncia que le sea perjudicial (]) ; la sentencia no da otro 

1 Denegada, 30 de Abril !lE> lM49 (Dalloz, ]850, 1, 117.). 
2 Amié-.ns, 22 (le Marro rle 185!) (DaIloz, 1855, 2, 282). 
3 Oasación, 6 d-e Julio de 1869 (Dallól:, 1869, 1, 479). 
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508 CON'1'R.\TO DE MATRIMONIO. 

argumento, de manera que la decisión es sólo una afir­
mación. Por lo demás, ella es evidente. La pena se pro­
nuncia contra la mujer por interés de los acreedores; 
si la renuncia es nula, [a nulidad concierne únicamente­
te a los acreedores, en consecuencia, sólo éstos pueden in­
vocarla. Esta es la aplicación del principio que rige 
las nulidades cuando no son de orden público; y el de­
caimiento del art. 1,456 Y la nulidad que de él resulta 
son de puro orden privado. 

Núm. 2. -- ¿Cuándo puede o debe ren,mcU/r la mUJer 

divr)/'ciada () separada de bienes" de (flUpo? 

406. El art. 1,.j.63 dice: "La mujer divorciada o se­
parada de cuerpo que en los tres meses y cuarenta días 
después ele la separación o del divorcio no aceptó la co­
munidad. 6C encuentra como si hubiese renunciado a ella, 
a no ser '.U~ haya obtenido una prórroga en justicia, con· 
tradictoriamente con el marido o con su debida citación." 
Esta disposición modifica el derecho de opción que con­
cede el arto 1,453 a la mujer cuando la comunidad queda 
disuelta. El arto 1453 da implícitamente a la mujer un 
plazo de treinta años para ejercer su derecho. Cuan­
do la comunidad se disuelve por la muerte del marido, 
la viuda tiene treinta años para pronunciarse, bajo la con­
dición de hacer inventario en los tres meses. No sucede 
así cuando la comunidad se disuelve por el divorcio o 
la separación de cuerpos. La mujer divorciada o se­
parada de cuerpos tiene también el derecho de opción; 
puede así como la viuda, 3t"ptar la comunidad o renun­
ciarla. Pero debe pronunciarse a más tardar en' el plazo 
de tres meses y cuarenta días, prorrogados, si ha lugar, 
por el triburial. Si perJT'anece en inacción, quedará co-
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!lE LA COMUSIDAD LEGAL. 

mo si hubiese renunciado por esto sólo: no haber acep­
tado en el plazo fijado. ¿ Cuál es la razón de la dife­
rencia que la ley establece entre la viuda y la mujer di­
vorciada o separada de cuerpos? La primera tiene trein­
ta años para ejercer su derecho de opción, la segunda 
sólo un plazo de tres meses y cuarenta días. Cuando la 
comunidad se disuelve por el divorcio o la separación 
de cuerpo el n:arido está en posesión de la comunidati, 
y él es contra quien la mujer debe formular la demanda 
de partición si cree aceptar. Regularmente aceptará, 
puesto que el divorcio () la separación de cuerpos no 
implican 'luc la comunidad sea mala. Y si acepta se apre­
surará a ejercer sus derechos, pues el odio que divide a 
los esposos, el escándalo de una ruptura judicial, exci­
tarán a la mujer demandante o demandada a promover 
en seguida; no tiene ninguna razón para esperar; todo 
la conduce a perseguir a su marido. Si en lugar de re­
clamar su parte en la comunidad la mujer se caya, ¿qué 
debe ded uci rse? Es que la comunidad es mala y que la 
mujer no tiene derecho útil que ejecutar. Por esto es 
por lo 'lue la ley dice que es como si renunciara (1). 

407. La ley nada dice de la mujer separada de bie­
nes. ¿ Debe asimilársela a la mujer separada de cuerpos 
o divorciada? Se admite generalmente la afirmativa, por­
que hay igual razón para decidirlo. y hasta razón más 
poderosa. Esto no es enteramente exacto. El argumen­
to que acabamos de dar para la separación de cuerpos y 
el divorcio no se aplica sino en muy débil proporción 
a la separación de bienes; la demanda de la mujer con­
cierne únicamente a sus intereses pecuniarios y estos in­
tereses pueden estar comprometidos sin que haya ningu­
na culpa que reprochar al marido. Pero hay otra con-

1 Consúltei!(, Troplong, t. 1I, páí!. 24. núm. 1;:'7.1. 
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510 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

sideración que debe conducir a la mujer a promover 
cuanto antes. ¿ Por qué pidió la disolución de la comu· 
nidad? Porque su dote o sus devoluciones estaban en 
peligro; por causa de este peligro es por lo que la ley 
hace retrotraer la sentencia con el fin de impedir que 
el marido acabe de arruinar a la mujer. La misma ra­
zón debe conducir a la mujer para aceptar desde luego 
y pcdir la partición si la comunidad presenta vcntajas. 
¿Qué debe deducirse de su inacción? Que la comuni· 
dad es mala; que la ·:lujer no tiene ningún interés en 
aceptarla; por lo tanto. que es renunciante (1). 

En teoría esto es verdad, pero queda una dificultad de 
texto y de principios. El arto 1,463 deroga la regla es­
tablecida por el arto 1.453. ¿ Puede extenderse una dis­
posición excepcional? El silencio que guarda la mujer 
durante tres meses y cuarenta días, trae la pena de la 
pérdida lit'! derecho de opción. ¿ Puede der!;¡rarse esta 
pena por vía de analogía? Según la opiniún general. 
como vamos a decirlo, el arto 1.463 establece una pre· 
sunción de renuncia. ¿ Pueden las presunciones legales 
ser extendidas de un caso a otro?, He aquí muchos mo­
tivos de duda. El texto confirma estas dudas; sólo ha­
bla de la mujer separada de cuerpos y divorciada; si 
la intención del legislador hubiese sido colocar a la mu­
jer separada de bienes en la misma línea que la mujer 
separada de cuerpos y divorciada, ¿ por qué no lo hu­
biera dicho? Es necesario que haya una razón de este 
silencio; la ley habla de la viuda y luego de la mujer 
separada de cuerpos Q divorciada, nada dice de la mu­
jer separada de bienes. ¿ Por qué esta omisión? (2). 

1 Véansc la!'! a\ltoriflull('~ (,itadas por Aubry y Rau, t. V, pág. 415, nc>ta 
13. pfo. 517. 

2 Con'Súltese BelJot des Miniéres, t. 11, p6.g. 312. 
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Lo que dicen los autores nada tiene de satisfactorio. Se 
dice: la separación de bienes se confunde con la sepa­
ración de cuerpos, puesto que ésta implica siempre aqué­
lla (art. 311). El argumento puede voltearse en contra 
de aquelos que lo invocan. Si la ley hubiese creído 
hablar de la separación de bienes en general, ya sea que 
proceda de la separación de cuerpos, ya sea 'lue la pro­
nuncie el tribunal a pedimento de la mujer, el artícu­
lo 1,+63 debiera haber dicho: la mujer Jep"t"{/d" de bie­
neJ, lo que habría comprendido a la mllja Jep"rtld" de 
rucrprJJ; pero la expresión muier Jl'pnrfldll de ruerpf)J 

no ~harca a la /l/u;a x<'p",."d" d" h¡cl//'I. Otros autores 
salen de apuros por el cómod" medio de las presuncio­
nes que imaginan; el arto 1.+(,.\, dicen, descansa en una 
presunción. lo cual resulta de probabilidades; v las pro­
bahilida,les de renuncia s'on mayores en caso de separa­
cifln de hienes que en caso de sepa ración oc cuerpos; 
por lo mismo hav presunción mis fuerte, v, por lo tanto, 
la mujer separada de bienes oebe también ser renuncian­
te por :1rgunH:nto (/ frnliori. ¿Quién no ve que esta ar­
gumentación consiste en presunción de hombre, oe la 
que se valen para extender una presución legal? Lo 
quc es contrario a todo principio. Durantón, siempre me­
did" en ,'LIS opiniones, se expresa con vacilación. "La 
mujer separaia oe bienes, dice, se presume que no quie­
re aceptar una comunidad en mal estado"; después agre­
ga: "Además, es sie' 'IHe más regular hacer la renuncia" 
(en la Secretaría) (1). La jurisprudencia no nos afre­
ce mayores luces. Una sentencia de la Corte de Agén 
sólo reproduce la doctrina de los autores que acabamos 

art. 1463. Durantón, t. XIV, pig. 5~ 1, núm. 45!i. 
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512 CON1'RATO DE MATRIMONIO 

de analizar (1). Hay una sentencia en sentido contra­
rio de la Corte de Rouen que decide que el art. 1,463 
no se aplica a la mujer separada de bienes (2). 

Que la intención de los autores del Código haya sido 
no comprender a la mujer separada de bienes en el ar­
tículo 1,463, esto no nos parece dudoso. Recordemos que 
el art. 1,444 declara nula la separación de bienes si no ha 
sido ejecutada por el pago real de los derechos y devolu­
ciones de la mujer, o cuando más por las promociones 
comenzadas en la quincena que siguió a la sentencia. ¿ A 
qué conducen las promociones y cuál es el objeto del 
pago? A entregar a la mujer todo cuanto le toca en caso 
de separación; luego a darle, además de sus devoluciones, 
su parte de la <.:omunidad. La mujer, debe pues, si quiere 
aceptar, perseguir en seguida la liquidación de la co­
munidad. Si no lo hace y si no reclama sus devolucio­
nes, la sentencia que declaró la separaciónó es nula; es 
decir, que la comunidad un queda disuelta. En este sis­
tema no hay lugar a ocuparse en el plazo después del 
cual la mujer se considera como renunciante; la mujer 
debía, si deseaba la disolución de la comunidad, pro­
mover y decidirse, en consecuencia, en la quincena; no 
había, pues, lugar a aplicarse el plazo de tres meses y 
cuarenta días: la disposición del arto 1,463 le es extraña. 

El Código de Procedimientos (art. 174) ha deroga­
do el art. 1,444, como lo hemos dicho ya, en lo que se 
refiere a los derechos que pertenecen a la mujer en la 
comunidad; le da un plazo de tres meses para hacer 
inventario, y cuarenta días para deliberar. Resulta de 
esto que la mujer no debe ya ejecutar la sentencia en 

1 Ag{'II, 14 tlt' :\IJlyo d(>- 1~6J (llaJlo;:. L'itil. :!, :1:.!6). 
2 Rouen, 10 de Julio (t(> 1826 (DalJoz, (,JI la palabra Oontrato de matri­

moDio n4m. 2250). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 

los quince días ni, por consiguiente, tomar una resolu­
ción en este plazo; pero siempre es necesario, bajo pe­
na de nulidad de la separación, que lo haga en el pla­
zo de tres meses y cuarenta días. En este sentido el 
arto [,+63 no le es aplicable ([). Hacemos, pues, a un 
lado a la mujer separada de bienes, para sólo hablar, 
como lo hace el arto [,+63, de la mujer divorciada o se­
parada de cuerpos. 

408. El plazo establecido por el arto [,{63 da lu­
gar a una ligera dificultad. Comienza a correr, según 
la ley, "después del divorcio o separación de cuerpos 
definitivamente declarad"s." Las palabras definitiva­
mente declarados se refieren a la sentencia que pronun­
ció el divorcio o la separación de cuerpos. Esto no es 
dudoso en lo que se refiere a la separación de cuerpos, 
puesto que existe en virtud de la sentencia del juez. La 
ley entiende por sentencia definitiva, aquella que ya no 
puede ser atacada por las vías ordinarias; sólo enton­
ces la separación de cuerpos es definitiva, y la mujer de­
be pensar en arreglar sus intereses pecuniarios. Esta es 
la interpretación dada por la Corte de Casación (2); 
está admitida por todos los autores. El divorcio no se 
pronuncia por la sentencia; el juez sólo lo admite y 
autoriza al demandante, en caso de divorcio por causa 
determinada, a presentarse ante el oficial del estado ci­
vil para que éste lo declare (art. 258). Cuando el di­
vorcio se pide por mutuo consentimiento, las partes de­
ben presentarse juntas y personalmente ante el oficial 
del estado civil, para hacer declarar el divorcio; si no 
se presentan dentro de los veinte días, la sentencia se 

1 Colmet ¡le Santerre, t. VI, pág. 278, núm. 115 bis 1. 
2 Denegada, 2 <le Dicie.mbre dI" 18:~4 (Dalloz, DI.' la 'pa.labra Contrato de 

matrimomo, núm. 2129). 
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C'.oNTBATO DE MATBUlONIO. 

considerará como sobreseída (art. 294). El plazo del 
arto J ,463 no puede, pues, correr en caso de divorcio des­
de el día en el cual la sentencia ha pasado a autori­
dad de cosa juzgada; corre desde el día en que el oficial 
del estado civil pronunció el divorcio (1). 

409. ¿ Cuáles son los derechos de la mujer divorcia­
da " separada de cuerpos? El arto 1.463 dice que está 
como si hubiese renunciado a la comunidad cuando no 
ha aceptado en los tres meses y cuarenta días. Puede, 
pues. aceptar, pero debc hacerlo antes de la expiración 
del plazo. La aceptación puede ser expresa o tácita, 
puc;to que ::1 ley no distingue; esto ha sido discutido; 
t;ansladamos a lo que fué dicho más atrás (núm. 380). 
l." mujer puede también renunciar en este plazo; se 
admitc hasta que puede hacerlo antes de la sentencia 
cU:1nrl" s': traU de separación de bienes y. por consiguien­
te. de separación de cuerpos. En nuestro concepto, la 
renuncia a un derecho quc aun no está abierto no se pue­
de concebi r (núm. 352). Cualquiera que sea el partido 
quc la mujcr tome, no está obligada a hacer inventario. 
Esto también ha sido discutido; pero, ¿ puede tratarse 
de una obligación legal sin ley? La jurisprudencia se 
ha pronullciado en este sentido (2). No había, además, 
ninguna razón para exigirle un inventario; la viuda ni 
nc<:esita hacerlo cuando renuncia en los tres meses; Só­
In para conservar este derecho después del plazo, es 
por lo que está obligada a hacer inventario. Y la mu­
jer divorciarla () separada de cuerpos no puede conser-

1 Ro<liere;.· Poot, t. JI, pó.-g. 316, núm. 1042. Aubry y Rau, t. V, página 
415, Ilota 15, llfo. !U1. 

2 Rout'n, 10 ,le Juli() -tic 1826, y Grcnoble, 12 de Febrp,ro de 1830 (DaUoz, 
en )a ))alabra Contrato de ma.trimonio, núms. 2250 y 110). CORsúltese Mar­
eadé, t. V, pág. 615, nÍlm. 1. del arto 1463; Rodiere y P-oDt, t. II, pág. 448, 
núm. 1170. 
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llE LA COMUNIDAD LEGAL 

var el derecho de renunciar. puesto que se la reputa 
renunciante en virtud de la lev. 

410. El arto 1,463 dice que la mujer divorciada o 
separada de cuerpos puede obtener la prórroga en jus­
ticia contradictorianlcnte con su nlarido () con la cita­
ción debida si se encuentra aún dentro del plazo de 
tres meses y cuarenta días. Esta prórroga es de derecho 
en todos los casos en los cuales la ley concede un pla­
zo para hacer inventario v para deliberar. Sc ha sen­
tenciado que la mujer goza del mismo beneficio en el 
cas" en que. disputas que no dependió de ella hacer ce­
sar. le impidieron ejercer el derecho de opción que le 
corresponde en el plazo de tres meses y cuarenta dias. 
En cierto caso la cuestiún no era muy dudosa. pues el 
marido habia consentido en la prórroga del plazo no 
considerando a su mujer COm,) renunciante a pesar de 
haber vencido el término. Como la disposiciún del ar­
tículo 1.4(,3 tiene por único objeto los intereses de los 
esposos. la Corte pudo decidir que la mujer tenía dere· 
cho de OpOI~cr al marido sus propias deterr"inaciones (1). 

411. Se;:ún el art. 1.4(,~. la mujer divorcia,la o se­
parada de cucrp\!:; est:l Onu 1) Ú renunciara. cuando no 
aceptó la comunidad en el plazo de tres meses y cua­
renta días. Las palabras (omo si ¿expresan una presun­
ción. y admite esta presunción la prueha contraria? La 
mayor parte de los autores enseJian que la Iev cstable­
ce una presunción de renuncia. pero que no se admite a 
la mujer a la prueba contraria (2). Si huhiera presun­
ción debería decirse que Se admite la prueba cOlltra-

1 Rt'IlIIl'S, ~Ii l., .Junio 01(' l..¡;j\ (1Iall())'" lSS2, 2, ~46). 

2 Uqdii'n' ,'" !'out, t.. 11, I'Ílg. ¡PI, Il:i!", 11~1. .'.I:t:Ta.¡"" T. r, ,,:'1;..:'. lilf¡, 

bÚIll. JI. del lit-t. 11(;::. Agí'H.:21 d(' ili¡'i(,l!lln-,· .]1' I:-:'Ii:l (lIalllJ/ .• h70.~. lHO). 

P. de D. C. TOMO XXII.-33 
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ria; sólo hay dos excepciones a esta regla: la única que 
se pudiera invocar, en el caso, es la segunda; es decir, 
que negando la ley a la mujer la acción acerca del fun­
damento de la presunción que establece, ninguna prue­
ba se admite contra la presunción. Pero, ¿puede decir­
se que la ley niegue la acción en litigio a la mujer di­
vorciada o separada de cuerpos que no aceptó en el 
plazo legal? La ley declara a la mujer decaída de su 
derecho de opción; y este derecho se ejerce sin acción 
judicial; esto es tan cierto, que la aceptación de la mu­
jer puede ser tácita j resulta de un hecho de la mujer, 
independiente de toda acción judicial. No siendo apli­
cable el texto que consagra la excepción, la mujer pue­
de invocar la regla; si, pues, hubiera presunción, a la 
mujer debería admitírsele probar que no pretendió re· 
nunciar, y que, por tanto, conserva aún el derecho de 
aceptar. 

Nosotros no creemos que la ley establezca una verda­
dera presunción (1). El arto 1,463 deroga la disposi­
ción del arto 1,453 que da a la mujer el derecho de op­
ción en términos absolutos, sin exigir que este derecho 
se ejerza en un plazo determinado; cualquiera que sea 
la causa que trajo la disolución de la comunidad. La 
regla es, pues, ésta. La mujer tiene treinta años para 
ejercer su derecho de opción; después de este plazo, se 
vuelve ajena a la comunidad; el arto 1,453 no dice que 
la mujer es como si fuera renunciante; pero el resultado 
es el mismo, su derecho de opción prescribió, no puede 
ya aceptar; se encuentra, pues, en la situación de la 

1 Véa!ic en sentido contrario, Colmet de Santerre, t. VI, pág. 277, núm. 
119 bis n. El autor enseña que la. mllj<,r divorciada o ~el'nr¡¡,lll ,lt, l'uerpob 
puede siempre aceptar, así como la. vÍlHln ]Iucdf' siempre )"l'lmndar. E~t.a 
opinión se Jiga al sistema del aut()J' l/Lit' hf>llIoo ('omhatido (n(Lm. 400L 
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mujer que ha renunciado. El arto 1,463 deroga esta re­

gla cuando se trata de la mujer divorciada o separada 

de cuerpos; mientras que la mujer viuda tiene treinta 

años para ejercer su derecho de opción, la mujer sepa­
rada de cuerpos o divorciada debe ejer::erlo en tres me­
ses cuarenta días. Si no lo hace ¿qué resulta? La ley 
dice que está como Ji renunciara; no puede ya aceptar, 
perdió su derecho de opción, como la mujer viuda lo 
pierde después de treinta años. 

Se objeta el texto. El art. J ,4ó3 no dice que la mujer 
es renunciante. dice que la mujer está romo Ji renuncia­
ra, lo que indica que hay una simple presun.:ión. Con­
testaremos que las palabras ('miO Ji, no siempre indiran 
una presullción. El arto 7SS dice que el heredero que 
renuncia queda o,mo Ji nunca hubiera sido heredero. 
¿ Es esto una simple presunción? N o, segu r~mcnte. es 
una disposición de la ley que decla ra al here,!ero renun­
ciante extraJio a la herencia. Hay cierta oposiciún en­
tre la realidad y el hecho. pues el sucesible renunciante 
ha sido heredero. Es eSI1 oposición la que expresan las 
palabras 10m') Ji. El arto H83 dice, en el mismo sen­
tido, que cada heredero está (omo .ti hubiese sucedido 
sólo a los objetos comprendidos ell su lote; aquí la fic­
ción es completa. Pero la ficción IlO es una ~resunción. 
En el mismo caso del art. J .463 es posible también que 
la decisión de la ley sea una ficrión; supone que la mu­
jer renuncia por el solo hecho de no aceptar; esta supo­
sición puede no estar fundada. ¿No será para indicar 
esta idea por lo que la ley emplea la expresión ,le que la 
mujer está ('mIO Ji hubiera rcnunciado? Lo seguro es 
que las palabras C0mo si. frecuentemente usac:as cn el 
Código, Jl" indican una presunción. 

Sólo acl.~litimos una sola excepción al art. J ,46,. en 
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el casu cie elle la mujer hubiera sido inducida a no acepo 
tar por mall.obras fraudulentas del marido; sería admi· 
tida, en e,te caso, a aceptar. Esto es el derecho común; 
la excepción de fraude y de dolo no necesita estar escri· 
ta en la ley. es de derecho. La mujer puede atacar la 
aceptación que hizo de la comunidad, por causa de do· 
lo ,:lrt. 1,45S); puede también pedir la nulidad de la 
renuncia expresa obtenida de ella por dolo. ¿ Por qué 
no hahí;! de poder volver sobre la renuncia hecha del 
arto 1 ,ff¡" ~ Hay una sentencia de la Corte de Bruselas 
en este sentido (1). 

A,,11I . .l.,·FrJI'tlU/.f rlt'/a ,'CUIIIlO(/. 

412. La renuncia a la comunuidad. así como a la 
sllcesiún. es un principio, una acta solemne. y la solem· 
nidad C's la misma. El art. 1,457 dice: "Dentro de los 
tre, me;cs y cuarenta días después de la muerte del ma· 
ridn, la mujer supérstite debe hacer su renuncia en la 
Secretaría del Tribunal de Primera Instancia del Cuar· 
tel en que su marido tenía su domicilio: esta acta debe 
ser inscripta en el registro establecido para recibir las 
renuncias a las sucesÍones." Transladamos, para los illO· 

tivos y pormenores, al título que es el sitio de esta ma· 
teria (t. 1 X, núm. 428). 

413. Cuando se dice que la renuncia es una acta 
solemne. esto supone que se trata de las relaciones de la 
mujer supérstite con los terceros acreedores. Entre el 
marino y la mujer o ,us herederos, la renuncia puede 
hacerse :'or vía de convención. entendiéndose que sólo 
tendd efecto entre las partes contratantes. La Cortc 
de Nimes lo sentcnció así, y su dc,isión fué confirmada 
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por una sentencia de denegada. Si la ley peescribe una 
acta auténtica para la renuncia \' la publicidad, esto es 
únicamente p'Jr interés de los acreedores, quienes deben 
saber ,i la mujer acepta o renuncia, con el fin de saber 
contra quién dehen dirigir sus prOlnocif)nc~. Cll~iIld() su 
interés no se halle en litigio, la mujer y los herederos 
del n1arido pueden hac~r los convenciones qU(' ll!/.g'ucn 
ronvcnicntes; la ley no interviene en el arrcglll Ht' íntt'~ 

reses pura, ¡ente priVlt10S; deja, a cste res ['edil. ente­
ra libertad a las partes (1). 

414. El arto 1,4-'7 sólo habla de la J01Ujcr ,upérstit". 
;Qué (kbe dc"irse de la mujn divorciad". ,ei';¡rao,' de 
cuerpos o de bien',,) El C,"digo Ci\'.1 n" pr':,'cribc for­
mas en es los casos, porque dentro del sistema del artícu­
lio 1,4('3 la renuncia es Lícita en el sentido dc que la 
Illujcr divorciada {) separada de cuerpos no necc..:,it:1 ha­
cer la renuncia en la Secretaría: hasta que no haya :),:ep­
tado el plazo dl' tres meses v l'llilrenlil días para que no 
sea r-...;nuIH.:iantc; los terceros estún. pues. advertidos por 
la ley v la inacción de la mujer. En nuestra opinión, 
el art. 1463 no es aplicable a la mujer separada de bie­
nes: el Código de Procedimíentos confirma esta inter­
pretación. En efecto, el arto R7+ dice: "La renuncia de 
la mujer separada de bienes se hará en la Secretaría del 
Tribunal que conoce de la demanda de separación." No 
hay disposición análoga para la mujer separada de cuer­
pos o divorciada; pueden, sin duda, hacer su renuncia 
en la Secretaría; pero esto es una acta inútil, puesto que 
la renuncia tácita basta; si la ley prescribe una acta so­
lemne para la mujer separada de bienes, es porque res­
pecto a ella su renuncia no es tácita. 

1 De!legada, 4- de Marzo d(' 1~56 (l>allo7.. HI56, 1, l:n). V('u,s('.el 1. IX 
de estO!;! PrineipiOll, píl)!'. 54H, núm. ·n2. 
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520 CONTRATO DE MATRlMOInO 

415. Debe aplicarse a la mujer separada de bienes 
lo que hemos dicho de la mujer supérstite; la solemni­
dad de la renuncia sólo es requerida para con los terce­
ros acreedores. Entre el marido y la mujer la renun­
cia puede hacerse por vía de convención. La Corte de 
Casación lo sentenció así por aplicación del principio 
general que da fuerza obligatoria a toda convención ce­
lebrada por intereses privados, cuando el orden públi­
co y las buenas costumbres no están a discusión. En 
el caso, la mujer habí:¡ renunciado expresamente a la 
comunidad, primero en las conlusiones hechas cuando 
la demanda de separación, y después por el consenti­
miento que había dado, en la liquidación de sus devolu­
ciones, a que el marido aprovechase sólo de los valores 
de la comunidad, sin hacer ninguna otra reserva más 
que la de ejercer sus derechos de supérstite; este consen­
timiento había sido aceptado por el marido, sancionado 
y puesto en ejecución por la sentencia que había liqui­
dado los derechos de la mujer. Existía, pues, contrato, 
lo que bastaba para ligar a la mujer con su marido. La 
mujer, despreciando su renuncia, provocó la partición 
de la comunuidad; fué declarado que no había lugar a 
su demanda (1). 

Núm. 4.-Por quién y por qué causas puede ser atacada 
la renuncia. 

416. Se ha fallado que, a diferencia de la renuncia 
a la sucesión, la renuncia a la comunidad es irrevocable, 
en el sentido de que la mujer renunciante no puede vol­
ver sobre su renuncia (2). La Corte de Bruselas hace 

1 Dijón, 9 de Agosto de 1826, y Denegada, 8 de Noviembre de 1827 (Da~ 
Hoz, en la. paJ-abra Contrato de matrimonio, n1.Ím. 2251). 

2 Brusela~, 5 rle Agosto de 1846 (Pa.sicris1a. 1848, 2, 355). 
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DE LA COMUNIDAD LEOAL 521 

alusión al arto 790 que permite al heredero renuncian­
te aceptar aún la sucesión mientras no fué aceptada por 
los demás herederos y que la prescripción del derecho 
hereditario 110 se ha cumplido. Esta disposición, en­
teramente excepcional, no puede aplicarse a la mujer 
común; se habría necesitado una disposición expresa pa­
ra que la mujer pudiera volver sobre su renuncia des­
rucOs de consumado su derecho de opción; el silencio de 
h !e'; b1st¡¡ !,~ra que se deba mantener el principio en 
vi r:l!d del cual 1,1 manifestación de la voluntad de la 
mujn es i rrevocabJe. ya ~.e:l que renuncie. ya sea que 
ace,.te. 

417. Pero' a la rnujcr se l(~ pcnnitc aLlcar su re­
nuncia cuando pude anca!' su aceptación. Cuando es 
menor, el consejo de familia debe intervenir para au­
t,)fizarla a renunciar a la comunidarl. Si la renuncia 
sin autorización, el acta es nula en la forma y, por con­
siguiente. la mujer puede pedi r la anulación probando 
que las formas no han sido observadas. Transladamos a 
lo que fué d icho más atrás acerca de la aceptación (nú­
mero 390) ; los principios son idénticos. 

La mujer mayor puede atacar su renuncia cuando 
hubo dolo por parte de los herederos del marido. Es 
verdad que la ley no afirma de la renuncia lo que dice 
de la aceptación (art. 1,455). pero era inútil que lo 
dijera, puesto que el arto 1,455 sólo aplica a la acepta­
ción los principios que rigen toda manifestación de la 
voluntad, y los mismos principios son aplicables a la 
renun:ia (1). 

La Corte de Casación ha sentenciado que la mujer de­
bía promover dentro de los diez ailOS, en virtud del ar­
tículo 1.3°4, pero este plazo sólo comienza a contarse, 

1 AdHY,V Rall. t. V, pág. ~lH. nota 1!), pfo. ;'17 (l·' c(lil'ión). 
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522 CONTHA'l'O LJg :MA'fRDluNIO 

conforme a este artículo, desde el día en el cual se des­
cubrió el dulo, lo que es una cuestión de hecho cuya a¡HC­
ciaci,m pertenece al juez del ¡ondo (1). Esto supúne 
que la renuncia es convencional, porque la prescripción 
de diez aflOS establecida por el arto 1,3°4 sólo es apli­
cable a la acción por nulidad de las convenciones; en el 
caso decidido por la Corte de Casación, la renuncia se 
hahía efectuado por transacción. Si se hieciera en la 
Seuetaría, sin convención, ya no sería aplicable el ar­
tkulo 1,3"+; se entraría en la reg-Ia g-eneral, según la 
cual cualquina acción prcscrihe en treinta allos. 

418. Según el art. I,+(,-f, "los acreedores de la 'l1U­

jer pueden atacar la renuncia que hubiese sido hecha 
por clla o por sus herederos el1 j.·allde de sus créditos, 
y aceptar la comunidad por sí mismos." Esta es la apli. 
cación del principio de la acción pauliana; los acreedo­
res pueden atacar las actas hechas por sus deudores en 
fraude de sus derechos (art. 1,167). ¿Se pregunta si 
los acreedores de la mujer dehcn probar que la renun­
CIa es fraudulenta? La cucstión parece singular cuando 
se le~ el artículo que acabamos de transcribir. ¿ Puede 
haber acción pauliana sin· fraude? Sin embargo, exce­
Icnte~ autores enseñan que en el urt. 1,464 deben subs­
tituirse las palabras <'11 fraude de sus derechos con las 
expresiones ('11 perjllir:io di' sus derrc!Jos (2). Son los 
términos del arto 788 los que preveen el caso idéntico 
de la renuncia a una sucesión, y que parecen conceder la 
aCClOn pauliana a los acreedores por sólo serIes la re­
nuncia perjudicial. Hemos examinado en el título De 

1 DE'H<'j..{adn. 10 .¡(' üic'it>lllh/"(' d(' lSl6 (UnHo:t., en la pala.bra Contrato 4e 
matrimonio, núm. 2244). 

2 Aubry y Rau, t. V, pág. 416, nota 22, .pfo. 517. Durantón, t. XIV, pág. 
¡¡SS, núm. 462. 
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las Obligll' ¡')"es la Jificultad que presentdn las renun­
cias en lo que conciernen a la acciun r~ul;:tlla. Nos pa­
rece que lógicamente el art. 1,167, que establece el prin­
cipio y exige el fraude, debe superar a una disposición 
que sólo aplica el principio; nos parece, sobre todo, im­
posible ca/nbiar el texto del arto 1,464 cuando esta dis­
posición sólo aplica la regla del arto 1,167; si hay error 
en la ley, ni,lc en el arto 788 que se aparta de este prin­
cipio, y no en el arto 1,464 que lo aplica. Mantenemos, 
pues, la condiciún de fraude, sin la cual no podría haber 
acción pauliana (1). 

419. ¿ Cuál es el efecto de la senten"ia qut: anula la 
renuncia? Cuando la mujer es quien pide la nulidad 
por causa de minoría o por dolo, se encuentra coloca· 
da nueva'"ente en el estado que tenía alltes de renunciar; 
es decir, que conserva su derecho de opción y lo ejerce 
según el derecho común. Si los acreedores obtuvieflln 
la anulación lÍe la renuncia hecha en fraude de sus de­
redl''', la sentencia sólo ¡)foduce efecto para con ellos y 
en inl.Tés suyo; la renuncia subsiste en cuanto a la mu­
jer. ESle es el derecho común en materia de acción pau­
liana; el deudor que obra en fraude de sus acreedores 
no puede aprovecharse de la anulación del acta frau­
dulenta, por no poder nadie sacar ventaja de su dolo. 
Transladamos a lo que fué dicho en el título De ¡ns Obl-i 
gaCtones. 

Núm. 5.-Efecto de la renuncia. 

420. El Código reglamenta los efectos de la renun­
cia después de haber tratado de la partición de la ,0-
munidad a la que se procede cuando la mujer acepta. Se-

1 Colmet.J(>o Santerre, t. VI, pfl,g. 279, Dúm. 121 bis. 
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CON'rRATO DE MATRIMONIO 

guiremos el mismo orden. Por el momento sólo tene­
mos que ocuparnos en el principio. La ley no dice cuál 
es el efecto de la renuncia; hay que aplicar por ana­
logía el arto 785, según el cual el heredero que renuncia 
queda como si nunca hubiese sido heredero. La mujer 
que renuncia se halla, pues, como si nunca hubiese sido 
asociada; la comunidad queda al marido o a sus here­
deros por el activo y pasivo (1). El arto 785 no se ex­
presa en términos absolutos; dice que el heredero está 
como si nunca hubiese sido heredero. Esta expresión, 
como lo hemos dicho (núm. 411), implica una especie 
de ficción. Es imposible, sobre todo en materia de co­
munidad. que la renuncia de la mujer destruya todo 
cuanto se hizo desde la celebración del matrimonio. Y 
si la mujer se obligó personalmente con autorización de 
su marido. queda obligada por el compromiso que con­
trajo hatia los acreedores. El marido administró los 
bienes de la mujer, todos los actos que ha hecho siguen 
siendo validos a pesar de la renuncia de ella. La fic­
ción de la retroacción sólo se aplica en los límites de la 
ley. Diremos más adelante cuáles son estos límites .. 

§ IV.--DERECHOS DE LOS HEREDEROS DE LA :\HJ]ER. 

421. La ley da el dere~ho de opción a los herede­
ros de la mujer (art. 1,453). Estos gozan, pues, en prin­
cipio de los mismos derechos de la mujer. Para la apli­
cación del principio debe distinguirse si la comunidad 
se disuelve por la muerte de la mujer o si se disuel­
ve por la del marido, y si la mujer llega a morir antes 
de haber podido ejercer su derecho de opción. 

1 Rodiérc y P-ont, t. II, pág. 453, nlÍ.m. 1179. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 

N,lm, 1, - Disolución de la comunidad por la muerte 
de la mujer, 

422, Los herederos de la mujer tienen el derecho 
de opción, No hay ninguna dificultad cuando están de 
acuerdo; aceptarán o renunciarán, ¿ Pero qué debe de­
cidi rse cuando no están acordes? U no quiere aceptar, 
otro quiere renunciar; ¿ puede optar cada uno por lo que 
le mnviene? El art, 1,475 contesta a la preguuta; su­
pone que los herederos de la mujer están divididos de 
I:';anera que uno acepta la comunidad a la que los de­
más renuncian; la ley reglamenta las consecuencias que 
resultan de esta estado de cosas; lo acepta, pues, como 
legítimo, Esta es la doctrina de Pothier. El derecho, 
dice, que la mujer tiene a la mitad de los bienes de la 
comunidad es divisible, puesto que tiene por objeto al­
divisible, por ser divisibles los bienes que componen la 
comunidad, cuando menos intelectualmente, lo cual basta 
para que el derecho sea divisible, De esto se sigue que 
el derecho de la mujer se divide de pleno derecho entre 
los herederos, así como todos los derechos divisibles que 
deja en su patrimonio; cada uno de los herederos suce­
de a ello por su parte (1), Pothier considera el derecho 
de la mujer, respecto a la aceptación, como un derecho 
sobre los bie'nes; pero si el derecho es divisible cuando 
los herederos aceptan, lo es también cuando renuncian; 
el modo de usar de un derecho no cambia su naturaleza, 
Así si la mujer deja cuatro herederos sucesores cada uno 
por una cuarta parte, el derecho a la comunidad se di­
vide entre ellos; ~ada uno tiene una cuarta parte en ella 
y usa de esta pa rte como gusta. sea aceptando, sea re­
nunciándola, 

1 Potbier, De la comunidad, núm. 577. 
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526 CONTRATO DE MATRIMONIO 

423. Los herederos se dividen; en el ejemplo que 
acabamos de dar. según Pothier, uno de ellos acepta, los 
otros tres renuncian. ; Cuál l!S el derecho del aceptante 
v qué sucede con el de los renunciantes? El arto 1,475 
dice que el que aceptc, sc,lo puede tomar su parte i~/II(/1 

)' h,'redi/aria en los bienes que tocan en el lote de la muo 
jer. I.a palabra igual está por demás. supone que la 
parte de los herederos es igual; esto puede ser, pero 
también pUl!de no ser así; y sí las partes son desiguales. 
no' es exacto ya deci r que el aceptante toma una parte 
idéntica, toma una parte hereditaria. No hay ninguna 
duda en este punto. 

La ley se expresa restnctlVall1entc: oice que el here· 
dero aceptante sólo puede tomar Sil par/e hen'di/ari(/ .. es· 
to implica que 110 tiene ningún derecho sohre fa parte 
de los renUlKiailtes. Queda por saber lo que '!leeoe con 
estas partes. El arto 1,475 decide que "el sobra"le queda 
al marido." Es. pues, el marioo el que aprovecha la par­
te del heredero que renuncia. Los autores del Código 
han seguido en este punto la opinión de Pothier. La 
cuestión fué discutida en el derecho antiguo. Lebrún 
sostenía que la parte de los renunciantes debía acrecen­
tar la del aceptante. Este es un error; Pothier lo prue­
ba hasta la evidencia (1). Hay desde luego que apart¡¡r 
el crecimiento que se hace entre colegatarios, puesto que 
los herederos de la mujer son sucesores (/b infufat. Y en 
la herencia legítima no hay lugar al derecho de creci­
miento propiamente dicho; si el heredero que acepta 
recoge la parte del que renuncia, esto es por derecho de 
no decrecimiento, porque está llamado a toda la heren­
cia, al tener que aceptarla toda. En la sucesión en que 

1 Potbi-er, De la comunidad, núm . . liN. Duveyrier, Intonne, número 40 
(L<>eré, t. VI, .P'g. 426). 
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suponemos que cuatro herederos ne la mujer están lla­

mados, se encuentra el derecho de la mujer a la comu­

nidad; tres de ellos renuncian a ésta, pero siguen siendo 

herederos; renunciando a la comunidad ejecutan acto 
de herederos, pues no pueden renunciar un derecho que 
se halla en la herencia sino aceptando la herencia. Per­
maneciendo cada uno heredero y recogiendo su parte 
hereditaria, no puede tratarse de no decrecimiento, pues 
donne hay cuatro herederos aceptantes que cada uno to­
ma su parte, nada pueoe decrecer en niguno de ellos. 
La parte de los herederos que renuncian a la comuni­
dad no puede, pues, aprovechar al heredero que la acep­
tó. :-¡ ada hay cambiado en sus situaciones a consecuencia 
de la renuncia; cada uno usó del derecho de opción como 
le convino, uno aceptando, los otros renunciando. ¿ Pero 
por qué queda al marido la parte de los renunciantes? 
Esta es la aplicación de los principios que rigen la re­
nuncia de ia mujer; cuando ésta renuncia está um¡r¡ si 
nunca huhiera sido común, no tiene ningún derecho a la 
comunidad; por lo tanto, los hienes que la componen 
quedan al marido, de quien eran propiedad. Lo que es 
verdad dd marido lo es también de sus herederos. Tres 
herederos renuncian; la m';ljer queda como si nunca hu­
biese sido común por sus partes, luego estas partes de­
ben quedar al marido. El resultado parece ser singular, 
y es esta singularidad la que engañó a Lebrún; la mu­
jer sólo había sido mujer común por una cuarta parte, 
y ror las otras tres cuartas partes no había sido común. 
N ada más sencillo desde el punto de vista de los prin­
cipios; es una consecuencia jurídica de la divisibilidad 
del derecho de la mujer común. 

424. El 2" inciso del art. 1,475 exige algunas expli­
caciones. Dice: "Lo sobrante queda al marido, qUien 
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sólo está encargado, para con el heredero renunciante, de 
los derechos que la I:~ujer debiera ejercer en caso de re­
nuncia, pero hasta concurrencia sólo de la porción igual 
hereditaria del renunciante." Se interpreta ordinaria­
mente esta disposición en este sentido: que supone una 
cláusula de comunidad convencional por la cual la mujer 
se reserva el derecho de volver a tomar lo que apor­
tó, en caso de renuncia (1). Esto no es enteramente 
exacto; es seguro que la ley tiene aplicación a esta cláu­
sula; pero nada en el texto lo supone, y difícilmente 
se creería que el legislador. al tratar de la comunidad 
legal, tuviera en vista una cláusula de comunidad con­
vencional. Debe, pues, aplicarse el art. 1,475 a la co­
munidad legal y aplicarlo después a la c1ásula del ar­
tículo 1,5°4. 

425. La mujer que renuncia tiene derechos que ejer­
cer hasta bajo el régimen de la comunidad legal. Se­
gún el arto 1.+93 vuelve a adquirir sus inmuebles que exis­
ten en naturaleza () los que han sido adquiridos en reem­
plazos. el precio de sus propios enajenados, de los cua­
les no se hizo reemplazo, y todas las indemnizaciones 
q~e pueden serie debidas por la comunidad a título de 
recompensa. Cuando uno de los herederos de la mujer 
renuncia ejercer estos derechos por su parte hereditaria; 
si hay cuátro herederos y tres renuncian cada uno de 
ellos ejerce los derechos del arto 1,+93 por una (llarta 
parte; vuelven a tomar, pues, entre los tres, las tres par­
tes de los ill"~uebles de la mujer, o de los adquiridos 
en reemplazo, las tres cuartas partes del precio de los 
propios no reemplazados y las tres cuartas partes de las 
indemnizaciones; el marido queda encargado, como lo 
dice el art. 1.+7S, de saldar estos derechos; tiene en com-

1 Roui(orc y Pout, t. JI, pág. :171'1, núm. 1098. 
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DE LA CmIUN!llAlJ LEGAL. 529 

pensación la parte que los renunciantes hubiesen tenido 
en el activo. 

La mujer renunciante puede también contar con un re­
curso que e,iercer contra su marido por las deudas que 
le son personales; está obligada a estas deudas para con 
los acreedores, pero si las paga tiene un recurso contra 
su marido (art. 1,494). Sus herederos tienen el mismo 
derecho en proporción a su parte hereditaria, y lo tie­
nen ya sea que acepten o que renuncien; pero existe una 
diferencia ca cuanto a la extensión de este derecho: los 
que aceptan están obligados a las deudas por mitad, cuan­
do menos hasta concurrencia de su emolu:nento; no tie­
nen, pues. recurso sino por lo que excede de su emolu­
mento; mientras que los que renuncian, aunque obliga­
dos personalmente para con los acreedores. no contri­
buyen en las deudas para con el marido; tienen. pues, 
un recurso por todo cuanto han debido pagar por razón 
de su parte hereditaria (1). 

426. La muier puede estipular la dcvoluci,ín de 1" 
que aport~ en caso de renuncia. Aquellos de sus here­
deros que renuncian tienen derecho a esta devolución 
en proporción a su parte hereditaria. Si tres renuncian. 
como lo hemos supuesto. y suceden cada uno por una 
cuarta parte. el marido deberá restituirles las tres cuar­
tas partes de lo aportado por la mujer, a reserva de que 
ellos ulIltrihuyan en la misma proporción en las deudas 
que debe soportar la mujer según el arto I.S04. Esta es la 
opinión de Puthier que el Código ha consagrado en el 
arto 1.+7,. Hay un motivo de duda: lo anortado por la 
n.uier entra en la comunidad bajo el imperio dc la cláusu­
la del arto 1.;0+. Se podría deducir de esttl que la restitu­
ción de lo aportado es una deuda de la comunidad v. por 

l' Colll!('t \1(' BanterTt', t. VI, pág. 301, n(lms. 135 bis IV Y V. 
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~onsiguiente, hacer que el heredero aceptante contribuya a 
dicha deuda. Pothier contesta, y la respuesta es categó· 
ril'a, que la restitución de lo aportado no es una deuda de 
la comunidad, porque el marido sólo está obligado a ella 
cuando la mujer renuncia; es el precio del abandono que 
la mujer hace de su parte en el activo común, y es jus­
to que el precio sea pagado por aquel a quien apro­
ved1a este abandono; ¿ya quién aprovecha la renuncia? 
Sólo al marido, según el sistema de Pothier que el ar­
tículo 1,+75 ha consagrado; por esto la ley dice que el 
n",,.iJ,, queda clH"argado para con el heredero renun­
ciante de los dCI"'~chos que la mujer habría podido ejer­
(cr ell C<lSO dc renuncia (1). 

427. No debe confundirse el caso previsto por el 
<Ir!. 1,+7S. es decir, aquel en el cual uno de los here­
dern, dc la mujer renuncia a la comunidad, y el caso 
en '1uc uno de los herederos renuncia a la sucesión. En 
esta última hipótesis se aplica el arto 786; la parte del 
renunciante au,penta la de sus coherederos que aceptan, 
y, por consiguiente, el derecho a la comunidad que ha­
bría tenido este heredero si hubiera aceptado aprove­
cha igual!ncnte a sus coherederos. Esta es la consecuen­
cia del derecho de crecimiento o, mejor dicho, del no 
decrecimiento que ~e efectúa en el caso de renuncia a 
la sucesión. El que renuncia a la sucesión lo hace tam­
bién a su derecho en la comunidad que se encuentra en 
dicha sucesión. Este derecho pasa, pues, con la sucesión 

1 I"!f,hil't'. De 1& comunidad. IIÚlll. ,")7!l. (ri)llUtlt dC' Sanlx'lTt~. t. VI, p6.gi-
11ft. :,(12, UÚIIl. 1:1.1 bis VI. 

AuJ'. ('Xt'ltl' tilla difi(~llltad (·.u:uuJ.o la ('onlllnidafl ('~ exelu!\ivamonte mobUia· 
ria y tlU(' hit,\' 1111 Ic,gntorio de >nruchlcs y uno ~le inmuebles; el legatorio de 
mu(·ble!4 u .. :eptn. y el d(~ inmuebles renuncia: l,euál será el dereeh-o y .cuál el 
%rgo d(» legatorio aceptante? Vea.rllos a Gohnct de Santerre, t. VI, pig. 302, 
.núm. 1:{5 bis VII. ('onsúltesc Duraotón, t. XIV, 'pág. 600, núm. 479, y Po· 
lhipr, J?e la comlHlda.cl, núm. 519, 
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DE LA COMUNIDAD LEOAL 53 1 

a los herederos del renunciante (1). Si todos los hi­

jos de la mujer renuncian la sucesión toca a los here­

deros del grado subsecuente (2). 
428. Los herederos de la mujer tienen el derecho 

de aceptar () de renunciar, derecho individual del que cada 
cual usa como gusta. ¿ Se halla sometido este derecho 
a las mismas condiciones que el derecho de opción de 
la mujer? El art. 1,466 contesta ,1 la cuestión; dice así: 
"En el caso de disolución de la eo .. unidad por la muer­
te de la mujer sus herederos pueden renunciar a la co­
munid"d en el mismo pll/:?" y en las mismas jormfIJ que 
la ley prescribe para Ll mujer supérstite." Esta dispo­
sición ha dado lugar a una dilicultati acerca de la cual 
la doctrina \ la jurisprudencia ,e hallan en desacuerdo; 
~los herederos deben hacer inventuio en el plazo de 

tres meses después de la muerte. para conservar la facul­
.t3d de renunciar despué; de eote plazo? En otros tér­
millOS: ;se aplica el ar!. 1.45(, a los herederos de la 
mujer? La jurisprudencia fraIleesa se ha declarado por 
la negativa (.\). en tanto que los autores prole"lll ge­
ner.llmcntc J.l "piniún contraria (4). ('na sentencia re­
ciente de la Corte de Lieia ha ,minado en este último 
scntioo (,). Creemos que esta es la opiniúll a~ertada 

y. Ul Iluestro concepto, se apoya en el textn :.üsmo de 

llu r:l 11 t."'1l , 1. XIV, JlÍl;":: •• i!f!I, niHIl. n~l. 

2 BOll.'II, :\11 .1" .lllllí!) dI' 1"'.,7 (I!;¡ilo/. 1".~:"'.~. 1i:!",. 

:\ VI'aH:-,- la~ (,it;¡ .. ioIH'", 1'11 AI.1.,,\ ,1' Hall. 1. V. l'{l~.!'- l:!(I, Ilola ;;;\. 1'1'0. ;)17. 

Rodit~rt" y POlJt, t. Il, "ú'~. 4:-,0, IInta ;;, y 1J:1I107, 1'11 la p:11nlna Contra.to de 
matrimonio. IIÚIll. :.!::!H::. 

4 \',":III~h' 101:< 1·¡t~u·i()Ill·" de Allhry y Hall,.\, Ro'¡i¡'rI')' ¡'out, L II, pá:..;. 450 

lI'Úta .~. 1-:11 ..¡,'nti.jo ¡'ol1trarin, ('(llu1I't ,1" ~a!lIt'I'n', t .VI, p:l:,.:'. :!":!, ,¡Útil, K:::~ 

bu 11. 
!í Lil'j:l, ::1, d~' \Iuyo ,h> ¡s7:: (Pasicrlsia. 1"7;\, :!, :!17), ensa,la .por ~CD' 

ümci."l. dl' 14 01(' E'1I'rtl 01(' lH7.i (ibid, Vl7;j, 1, 7fl). 

P. de D. C. TO~W XXII.-34 
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532 CONTRATO DE MATRIMONIO 

la ley, aunque la jurisprudencia contraria invoque el tex­
to. El arto 1,466, se dice, no obliga a los herederos a 
formar inventario en el plazo de tres meses para con· 
servar la facultad de renunciar después de este plazo, 
lo que parece decidir la cuestión. Se. trata de saber cuál 
es el sentido de estas palabras: que los herederos de la 
mujer pueden renunciar a la comunidad en el plazo que 
la ley prescribe a la mujer supérstite. Pues bien, nos· 
otros decimos que el arto 1,456 decide una cuestión de 
plazo. En efecto, como ya lo hemos observado, el aro 
tículo 1,456 deroga al art. 1,453, a la vez que lo aplica: en 
virtud del art. 1,453 la mujer tiene trienta años para ejer­
cer su derecho de opción; el arto 1,456 mantiene vivo este 
derecho subordinándolo a una condición: es que la viu­
da haga inventario en los tres meses. Tiene, pues, en 
este tiempo el ejercicio pleno de su derecho de opción; 
más allá del plazo sólo lo conserva con la condición 
de haber hecho inventario en el citado plazo. Luego 
la obligación de hacer inventario en los tres meses es 
una cuestión de plazo; se halla prescripta para que la 
mujer supérstite conserve su derecho de opción después 
de los tres meses. De esto se sigue que el arto 1,466, 
al decir que los herederos de la mujer pueden renunciar 
en los plazos que la ley prescribe a la mujer, decide im­
plícitamente que deben hacer inventario en el plazo de 
tres meses si quieren conservar su derecho de opción 
después de este plazo. 

Se objeta que el arto 1,456 no habla sino de la mujer 
supérstite y no menciona a sus herederos. La objeción 
no tiene valor: er art. 1,453, primero de la Sección IV. 
asimila los herederos a la mujer dándoles los mismos 
derechos; y el último de la sección. el arto J .4-66, les 
impone las mismas obligaciones. ¿ Qué más sc IlcI:esi· 
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ta? En todo caso el silencio de la ley nada prueba. El 
art. 1,455 tampoco menciona a los herederos: ¿quiere 
esto decir que éstos no puedan atacar su renuncIa por 
causa de dolo? 

Hay una objeción que parece ser más seria, es la tra­
r\ición. Pothier dice que los herederos de la mujer pu"­
den renunciar a la comunidad sin inventario porque no 
se encuentran en posesión de los efectos de la comuni­
dad; el marido supérstite es quien posee, luego no hay 
ningún peligro de substracción y, por tanto, la obliga­
ción de inventario no tiene razón de ser. Los trabajos 
preparatorios del Código contestan la objeción. El pro­
yecto del Código Civil, tal como fué votado por el Con­
sejo de Estado, reproducía la doctrina de Pothier; el 
Tribunado emitió la opinión de que un inventario era 
siempre necesarIO, v propuso. en consecuencia. un cam­
bio rle redacción que fu~ :ldoptado por el Consejo de 
Estado. Los autores del Código se han. pues. apartado 
en este punto de la opini(lIl de Pothier. Aun hay :!'ás: 
cambiando de sistema v exigiendo un inventario tanto 
para los herederos como para la mujer. debía también 
el Tribunarlo aplicar a los herederos la disposición del 
art. 1,456; es decir. asimilar en todo los hererleros y la 
mujer supérstite; tal fué el objeto del arto 1,466. El ora­
dor del Tribunado se explica en este sentido: "La re­
nuncia ~xige un inventario previo y que la mujer no 
se haya inmiscuido en los bienes de la comunidad. La 
facultad de renuncia se transmite a los herederos de la 
viud.a con ¡"s mis/1/os cargos y condiciones" (1). El ar­
tículo r ,+66 así interpretado por los mismos que lo hi­
cieron il13cribir en el Código. no deja ninguna duda. en 
nuestro concepto. 

1 Siml'óll, Discurso JIÚm. :W (Locr{<, t. VI, 1Jág-. -I6t,). 
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.\'Iilll.' n/sol",.;,;" dI' 1(/ wmllllidad po,' ItI muer/¡> 
del marido. 

429. La mujer sobrevive, pero llega a monr antes 

de haber tomado calidad y encontrándose aún en el pla­

zo de tres meses y cuarenta días. ¿ Cuáles son los dere­

eI",s de sus herederos? El art.I,461 prevé la hipótesis, 
pero se limita a reglamentar la cuestión de los plazos 
que tienen los herederos para hacer inventario y delibe­
rar; volveremos .. ocuparnos en este punto. Hay una 
primer:) diliculta.!: ¿debe aplicarse el arto 1,+75 y deci­
dir que el derecho de la mujer se divide entre los here­
dems y quc, por consiguicnte, uno puede aceptar y re­
nunciar los otros? Hay un motivo de duda. El artícu­
lo 782 prevé la dificultad para los herederos de un su­
cesib!e que muere sin haber tomado calidad. Si los he­
rejeros no se hallan de acuerdo para aceptar o renun· 
ciar la sucesión, debe aceptarse bajo beneficio de inven­
tario. ¿ Debe aplicarse esta disposición por analogía a 
los herederos de la viuda? Habría que responder afir­
mativamente si el art. 782 fuese la aplicación de un 
principio general. Se ha sostenido así diciendo que ha­
biéndose abierto el derecho en la persona del sucesible, 
éste debía aceptar o renunciar: no puede, seguramen­
te, dividir el ejercicio de su derecho de opción; en este 
sentido su derecho es indivisible. Y lo transmite a sus 
herederos tal como lo tenía él mismo. Luego sus here­
deros deben aceptar o repudiar por el todo; si no están 
de awerdo, sólo queda, para zanjar la dificultad, im­
ponerles un modo de aceptar que parece conciliar todos 
los intereses, la aceptación beneficiaria. Si estos princi­
pios son verdaderos en materia de sucesión, deben serlo 
en materia de comunidad si la situación es idéntica. En 
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DE LA OOMUNIDAI.I LEGAL. 535 

nuestro concepto, el arto 782 no es la expresión de los 

verdaderos principios. No es e"aClo decir que el dere­

cho hereditario se vuelve indivisible t:uando un sucesi­

ble lo transmite a sus herederos. Para apreciar la natu­
raleza de un derct:ho hay que ver cuúl es su ohjeto; 
este 'es el principio formulado por el arto 1,217 que de­
fine la oblig;ación divisible y la indivisible; y ,.!enlo di­
visibles los hienes de que se COlllpOIll' ulla herencia , CUJn­

do melHlS intelectualmente. el dcrct:ho en éstos bienes es 
divisible Se~lJll el arto 1.217; luego oda heredero debe­
ría tener el derecho de aceptar su parte" .h- reHu'miar­
la. Considerando su derecho como indivisible. el ar­
tículo 7Hz deroga el print:ipio establecido por el arrÍLu­
lo 1.217. que es el lugar de esta .. ateria. Esto decide 
nuestra cuestión. No se pueden aplicar por analogía 
disposiciones e.\cepcionalcs; hay, pues. que desea rta r la 
excepción del arto 782 para atenerse a la regla dd ar­
tículo 1.217. a .10 ser que haya en el título del Con­
trat" dI' Matrimonio una disposición que se oponga a 
ello. N ada dice el Código acerca de esta dificultad en 
la sección IV, que trata de la aceptación de la comuni­
dad; en la sección de la partición es donde el art. 1,475 
prevé el caso en el que los herederos de la mujer no es­
tán acordes. ¿ Cuál es la hipótesis que tiene en consi­
deración la ley? No dice los herederos de la mujer muer­
ta, dice los herederos de la mujer; se puede. pues, apli­
car el arto 1,475 a los herederos de la mujer supérstite 
que muere en el plazo de tres meses y cuarenta días. 
Lo que Pothier dice de la naturaleza del derecho de 
comunidad, confirma esta interpretación; enseña que este 
es un derecho divisible; si es divisible cuando la mujer 
mImo primero, ¿ por qué había de ser indivisible cuan­
do la mujer sobrevive y llega a morir dentro de los 
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536 CON'rRATO DE MATRIMONIO. 

tres meses y cuarenta días? Se debe, pues, apartar el 
arto 782 porque deroga los principios que rigen la divi­
sibilidad. No consagrando la ley esta excepción en ma­
teria de comunidad, hay que atenerse al art. 1,475, in­
terpretándolo según el principio del 1,217; es decir, 
aplicándolo a todas las hipótesis según las cuales los 
herederos están llamados a ejercer los derechos de la 
mujer (¡). 

430. Cuando la viuda muere en el plazo de tres 
meses y cuarenta días sin haber tomado calidad, sus he­
rederos tienen cada uno un derecho individual de acep­
tar o renunciar la comunidad por su parte hereditaria. 
¿ En qué plazo deben ejercer este derecho? Hay que 
aplicarles el principio del arto 1,466; ejercen el derecho 
de la mujer tal cual lo hubiese ejercido ésta si hubiera 
sobrevivido. Esto no tiene ninguna dificultad para los 
herederos de la viuda, pues suceden a sus derechos en 
la comunidad por vía de transmisión; no tienen, pues, 
otros derechos que los de la viuda; es decir, que pueden 
ejercer el derecho de opción durante treinta años, con 
la condición de hacer inventario en los tres meses. Que­
daba por reglamentar la cuestión de los plazos: tal tué 
el objeto del art. [.46!. 

431. "Si la viuda muere antes de fenecer los tres 
meses sin haber hecho o terminado el inventario, los 
herederos tendrán, para hacerlo o terminarlo, un nuevo 
plazo de tres meses a contar desde la muerte de la viu­
da." En este plazo de tres meses pueden usar del dere­
cho que pertenecía a la viuda; es decir, renunciar sin 
estar obligados al inventario. Pero si quieren conservar 

1 lleread6, t. V, pág. 627, núm. II rlel arto 1415. Colmet de Santerre, t. 
VI, pág. 300, núm. 135 bis I y n. Orleáns, 14 ele Fubl'ero de 1862 (Dal1oz, 
1862, 2, 56). 
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la facultad de renunciar después de fenecidos los tres 
meses, deben, como debiera hacerlo la viuda, hacer in­
ventario en este plazo (1). 

El art. 1,+61 agrega que los herederos tendrán un pla­
zo de cuarenta días para deliberar después de la clau­
sura del inventario. Esto es de derecho común (artícu­
los 1.-t57-' ,+W). Hemos dicho más atrás (núm. 398) 
cuál es el objeto de este plazo concedido a la viuda; 
fija la durolción de la excepción dilatoria que la viuda o 
sus herederos pueden oponer a los acreedores que los 
persiguen. \' determi"J el Colrgo de quién se harán los 
gastos de las promociones. 

432. "Si la viuda mucre habiendo terminado el in­
ventario, sus heredcTIls tendrán para deliberar un nuevo 
plazo de cuarenta dias a colltar desde la muerte de és­
t.l (art. 1,+61). Los l,,:redcros tienell. en virtud del de­
recho común. un plazo de tres meses y cuarenta días 
para hacer el inventario de la sucesión y para deliberar; 
durante este plazo no están obligados a tomar calidad; 
pueden, por consiguiente, oponer a los acreedores la ex­
cepción moratoria. ¿Cómo conciliar el derecho común 
con el arto 1.+61 que parece conceder a los herederos 
sólo un plazo de Cuarcnt1 días, durante el cual podrán 
rechazar las promociones por excepción moratoria? Es 
seguro que no se puede obligar a los herederos a tomar 
calidad dentro de los cuarenta días, aceptando o re­
pudiando la comunidad. pues esto sería obligarlos a 
tOL:ar calidad como herederos: es decir. con relación a 
la sucesión dejada por la viuda; en efecto, no pueden 
aceptar la comunirlad que se halla en la sucesión sin 
aceptar la misma sucesión: así como renunciarían a la 
sucesión si renunciaran a L~ comuni<"!ad que está com-

1 AutJl'y y Rau, t. V, y't:,.:-. 41!1 .v ;¡i~-ui('nt-c~, pfo. ;jli (4-' eJidón). 
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prendida en ella j y no se les puede obligar a resolver 
acerca de la aceptación" renuncia de la sucesión mien­
tras cstán dentro del plazo de tres meses y cuarenta días, 
que se abre a la muerte de la viuda. Síguese de cstO 
que, por regla general, los here,ieros ticnen un plazo 
de tres meses y cuarenta días para aceptar o renunciar 
la succ;iúl], .Y que tiencn el '''ismo plazo para aceptar o 
renunciar la comunidad. Sólo sc· concibe un solo caso 
en el que !:>s herederos no tendrún sino cuarenta días pa­
ra deliberar; esto es cuando aceptan inmcdiatamcnte la 
sueesiún de la viuda (1). 

433. El art. 1,461 agrega: "Los herederos pueden, 
además, rcnunciar la comunidad cn las formas estable­
cidas mús atrás." Es el art. 1,+57 el quc reglamenta es­
tas forma,;. Debe agregarse que la renuncia de los here­
deros de !a mujcr puede ser convencional. así como la 
de la viuda; los derechos y la situaciún son idénticos. 

En fin, el arto 1,461 dicc que los artS. 10458 Y 1,459 
son aplicables a los hen,dcros de la viuda. Se trata de 
la prórroga del plazo de tres meses y cuarenta días y 
de la excepción moratoria que pueden oponer a los acree­
dores. Transladamos a lo que (ué dicho Illás atrás. 

\i V.-DE LOS UERECHOS UE LA VIUllA. 

434. La ley concede a la viuda ciertos derechos que 
no pertenecen a sus herederos porque están fundados en 
consideraciones personales a la mujer. Son: El luto de 
la viuda (art. 1,481), los alimentos y la habitación a 
los cuales tiene derecho durante el plazo para hacer in­
ventario y deliberar (art. 1,465). 

1 Durllntó», t. XIV, pág. 582, núm. 455. Moudón, t. lIJ, pág. 94, Ullme' 
70 219. Rodiére y Pont, t. 11, p~. 448, núm. ll69. 
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.VIi",. l.-Del lulo di' /tI viud,t. 

43S. Según el arto 1,481, "el luto de la mujer está 

a cargo de los herederos del marido difunto." El ar·, 

tíeulo 1,570 contiene una disposición análoga para la 

mujer dotal. Conforme al espíritu de la ley, este de­
recho de la viuda le pertenece, pues, bajo t"dos los re· 
gímenes; así era la antigua jurisprudencia. La razón 
es que el lut" de la mujer nada tiene de común con el 
régimen referente a los bienes. El motivo p"r el cual 
el derecho tradicional lo concede a la mujer contra los 
herederos del marido es general y sc aplica a todos los 
casos, ya sea que la mujer sea común () dotal, que acep­
te o que renuncie a la comunidad; el art. 1,461 lo dice 
terminantemente de la mujer renunciante; lo que prue­
b'l que se trató de un derecho concedido a la mujer en 
tal olidad, haciendo abstrac'ción de las convenciones ma­
trinlillliales de los esposos. 

Es una mhima del derecho francés que la mujer no 
debe soportar los gastos de luto de su marido. Esta má­
xima se liga a la regla igualmente tradicional que obli­
gaba a la viuda a permanecer en la viudez durante un 
año. Parecía justo, dice Lebrún, que se le ministraran 
los lúgubres vestidos que le recordaban los deberes de 
su estado. Esta consideración explica la diferencia que 
la ley establece entre la mujer y el marido. Pothier ob­
serva que el uso no permite al marido pedir a los here­
deros de la mujer los gastos de su luto: no ve, dice la 
razón de esta diferencia. Se cita ordinariamente una ley 
romana que dice que el marido no está obligado a lle­
var luto por su mujer. Pothier contesta que en nuestras 
costumbres no sucede ya así, puesto que el marido lleva 
luto por su mujer como la mujer lo lleva por su marido; 
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termina diciendo, con el jurisconsulto romano, que no 
podemos dar la razón de lo que fué establecido por nus­
tras antepasados. Quizá la diferencia tenga su origen en 
una desigualdad que desde el punto de vista moral es 
imposible justificar. El marido no está obligado a ob­
servar el alio de viudedaé que se imponía a la mujer, des­
de luego no podía reclamar el luto contra los herederos 
de la mujer; es seguro que este derecho sería extralio si 
el marido contraía nuevas nupcias; los herederos ha­
brían podido contestarle que volver a casarse y llevar 
luto de una mujer a la que tan pronto se olvida son cosas 
contradictorias (1). 

436. Esta es una disposición que depende de las cos­
tumbres, y el derecho se modifica cuando las costumbres 
cambian. Encontramos un singular ejemplo de ello en 
Pothier. "No se concede luto, dice, a las mujeres del 
pueblo; tal como la viuda de un jornalero." Pothier 
no agrega una sola palabra de crítica. En nuestros se!l­
timientos modernos, hallamos insultante esta desigual­
dad; los autores del Código se cuidaron mucho de no 
consagrarla; colocan a la mujer del proletario en la mis­
ma línea a la del millonario. Sólo cuando se trata de la 
extensión de la obligación que incumbe a los herederos 
del marido, es cuando la ley tiene en cuenta la posi­
ción social de los esposos: "El valor del luto, dice el 
art. 1,481, debe ser según la fortuna del marido." 

La ley entiende por luto el crédito que la mujer tie­
ne contra la sucesión de su marido, la cual está obli­
gada a ministrarle la suma necesaria para llevar el lu­
to. Así los herederos del marido no ministran los ves­
tidos de luto a la viuda, le entregan una suma arbitraria 

1 Toullier, t. VII, pág. 24:1, núms. 266·268. Pothicr, De la comuDidad, 
vú-m. 618. Lebrún, De la. comuDidad, pág. 222, llúms. 38 y 42. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMlTXIlUI> LEG.H •. 541 

en relación al estado y facultades del difunto; estas son 
las expresiones de Pothier. La jurisprudencia antigua 
se mantuvo en nuestras costumbres (1): 

Hay también que seguir a la tradición en otro punto. 
Se hace formar parte de los gastos de luto, dice Pothier, 
el precio de los vestidos y otra ropa de luto, tanto de la 
viuda como de sus criados. Hay una sentencia en este 
sentido de la Corte de Pau: El uso, dice, ha conserva­
do la costumbre de que los criados lleven luto por sus 
amos, como un hOlllenaje a su memoria; desde luego este 
gasto no puede estar a cargo de la viuda, la cual tiene 
para sí derecho al mismo luto (2). 

Núm. 2.-De los alimentos. 

437. "La viuda, ya sea que acepte o que renuncie. 
tiene derecho, durante los tres meses y cuarenta días que 
le son concedidos para hacer inventario y deliberar, a to­
mar sus alimentos y los de sus criados de las provisiones 
existentes, y a falta de ellas, por préstamo de la masa co­
mún, a reserva de usar de él moderadamente" (artícu­
lo 1,465). 

La ley concede el derecho de alimentos a la mujer 
común en bienes. ya sea que acepte o renuncie. Este es 
un derecho puramente personal de la mujer supérstite 
según el art. 1,465; los herederos de la mujer no gozan 
de él. ¿Cuál es el fundamento de este derecho que pa­
rece un privilegio? Es muy difícil precisarlo y, sin em­
bargo, hay que saberlo para decidir las cuestiones discu-

1 Potbier, De la comunidad. núm. 678. Toulier, t. VII, 1, pág. 216, nÚ· 
mero 272. 

2 Pau, 27 de Mayo de 1837 (Dalloz. ('JI la ,palabra Contrato de m&tr1m.o~ 
Dio, núm. 2182). 
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tibies que ofrece la aplicación del principio. Se lee 
en una sentencia reciente de la Corte de Casación, que la 
disposición del art. J ,465 está inspirada por un senti­
miento de humanidad y de alta consideración ([). La 
Corte de R'lUen. cuya sentencia confirmó la Suprema 
Corte. se declaró en el mismo sentido. "Por respeto a 
la aflicción de la viuda se le quiso evitar, en los prime­
ros tie,,'pos. los cuidados de procurarse sus me,lios de 
existencia y de habitación (2). Aubry y Rau dan otro 
motivo. La viuda, dicen, está en posesión de la comu­
nidad; ella es quien administra, la ley le da el derecho 
de ejecutar actos de conservación y de administración 
provisionales (art. 1,45+). El inventario que forma por 
interés de los acreedores y de los herederos del marido. 
tanto como por su propio interés, es el verdadero moti­
vo por el cual la ley da a la mujer los alimentos y ha­
bitación durante el plazo concedido para hacer inven­
tario y para deliberar (3). Ambos argumentos. como 
lo diremos más adelante, conducen a consecuencias muy 
diferentes; importa, pues, saber cuál es el verdadero. 

Nada se dice, acerca de este punto, en los trabajos pre­
paratorios. Hay, pues, que ocurrir a las disposiciones 
del Código. Dar a la mujer los alimentos y habitación 
porque administra es concederle un salario. ¿ Por qué 
había de remunerarse a la mujer por sus cuidados más 
bien que al marido? Si la ley hubiera querido indem­
nizar a la mujer debería haberle dado mayor extensión 
a los derechos que le confiere, sentando como principio 
que la mujer tendría derecho a los alimentos y a la 

1 Denegada, Sala -civil, 15 de Diciembre de 1873 (Dalloz, 1874, 1, 113). 
2 Rouen, 12 de Mayo de 1871 (Dalloz, 1872, 2, 203). En el mismo ~Dti­

do Rodiére y Pont, t. II, pá.g. 306, .núm. 1026. 
3 Aubry y Rau, t. V, pig. 423, nota :i9, .p/o. 517 (~ edic:i6»). 
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habitación ",ientras administra; y, que si acepta, queda 
en posesión v administra hasta la partición. Considerados 
como salarios. los derechos de la mujer se explican di­
fícilmente. micntras quc se comprenden considerándolos 
como disposición de favor y de humanidad. Encontra­
mos el mismo pensamiento en el arto 1,570: la mujer 
dotal puede exigir sus alimentos. durante el año del lu­
to, a expensas de la sucesión del marido, abandonando 
a los herencros del "'arido el interés de su note. Este 
favor está cvincntementc dictado por humanidad; no 
se quiere que la mujer se halle en la miseria en el 
momento en que pierde a su marido y (jue la vida de 
holganza \' riqueza que tenía s"a reemplazada por pri­
vaciones. j':1 plaz,) es menor el1 cl caso de comunidad, 
porque la mujer 110 renuncia a ninguno de sus derechos; 
puede tomar su parte en la comunidad y no obstante, re­
damar sus alimentos y habitación; lo seguro es que la 
situación de la viuda es, gcneralc:ente. menos buena que 
la del marido supérstite. ¿ No seria esta situación la que 
desperti) la solicitud del legislador? 

438. ¿ Cu<Í I es la extensión de los derechos de la 
mujer? El arto 1,46.1 le permite tomar en la masa sus 
alimentos v los de sus criados. Nada dice de los hijos. 
Estos SO" herederos de su padre; tienen una fortuna 
personal que el tutor gestiona, y también el tutor es 
quien est:i llamado a su manutención. La ley no tenia, 
pue; para qué preocurarse por ellos. Los autores distin­
guen entre los hijos comunes y los de un matrimonio pre­
<:cLiente (1); esta distinción nos parece arbitraria, no 
descansa ni en el texto ni en los principios; creemos inú­
til rliscutirla. 

~QlIé nene entenderse por alimentos? ¿ Es un crédi-

1 Anhry y Rall, t. V, pá~'. ·u~ y 1l0ÜI. 40, pio. ;-jI 7 y 10'-' autorl'S que enat 
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to púramente alimenticio, proporcionado para las nece­
sidades de la viuda? El arto 1,465 dice que la mujer 
debe usar moderadamente del d~recho que se le concede. 
El juez decidirá esto, ¿pero según qué principio? ¿Son 
las necesidades de la mujer o la condición social del 'fIIa­
rido las que se tomarán en consideración? N o se sabe. 
Creemos que es en este último sentido como se debe 
decidir la dificultad. La ley lo dice para el luto de la 
mujer (art. 1,481): ¿si su luto es según la fortuna del 
marido se reducirán sus alimentos a lo estrictamente ne­
cesario? La jurisprudencia se declaró en favor de esta 
opinión, así como la doctrina: se deben interpretar por 
espíritu de humanidad las leyes que dictó la humani­
dad (1). 

439. ¿A cargo de quién son los alimentos? Acerca 
de este punto hay una diferencia entre el luto y el cré­
dito alimenticio. El arto 1,+81 dice que el luto se halla 
a cargo de los herederos del marido, mientras que el aro 
tículo 1,+65 pone los alimentos a cargo de las provisio­
nes existentes en la comunidad; y si no las hay tiene la 
mujer derecho para pedirlas prestadas a cargo de la 
masa común. Es bastante difícil darse cuentrt de esta 
diferencia; es probable que el arto 1,481 sea una conse­
cuencia de la máxima tradicional según la cual el marido 
difunto es quien debe pagar el luto; es una idea ma­
terial, pero rel~~()llta a la antigüedad, tiempo de barba­
rie y no de delicadeza. Lo seguro es que la comunidad 
es la que' paga los alimentos; podrá suceder que indirec­
tamente sean los herederos del marido. Si no hay pro­
visiones, la :: ujcr está autorizada a pedir prestado a cargo 
de la comunidad. sin distinguir si es ésta buena o mala: si 

1 Rodi('l'c'y I'out, t. n, }JÍt.l-'. :'106, uúm. ]027. V('nse la jurispMIDJend·u. el: 
el Repertorio lIt' llalJoz. eJl la .palabra CODtrato de Matrimonio. núm. :!!!1~ 
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es mala, la mujer renunciará y, por consiguiente, el prés­
tamo recaerá a cargo de los herederos del marido, pues­
to que ellos deberán soportar todos los gastos de la comu­
nidad. Quizá sea en previsión de este resultado por lo 
que la mujer debe, según la ley. usar moderadamente del 
derecho que ésta le concede. 

440. El art. 1,465 di(e que la mujer tiene derecho a 
los alimentos durante los tres meses y cuarenta días que 
se le conceden para hacer inventario y para deliberar. 
¿Qué debe decidi rse si la mujer toma calidad antes de 
la expiración de este plazo? Renuncia inmediatamente, 
como es su derecho, sin hacer inventario: ¿tendrá, no obs­
tante, derecho a los alimentos? La hipótesis contraria 
puede presentarse. La mujer hace inventario; el plazo 
de tres meses no le basta; obtiene una prórroga: ¿ tendrá 
derecho a los alimelltos hasta que fenezca el nuevo plazo? 
¿O debe decidi rse que en uno y otro caso el plazo de tres 
meses y cuarenta días es fijo en el sentido de que los 
alimentos son concedidos durante dicho plazo, sin dis­
tinguir si la mujer ha tomado calidad o no y si su pla­
zo fué prorrogado? La cuestión ha sido discutida; ad­
mitimos la última opinión que es la consagrada por la 
jurisprudencia (1). La solución depende <iel motivo en 
el cual descansa el crédito alimenticio de la mujer. Si 
se admitf l~ue el arto 1_+65 se halla fundado en un sen­
timiento de humanida"d y de consideración, como 1,) di­
ce la Corte de Casación, se debe decidir como conse­
cuencia que el plazo es fijo. "Puede concebirse que un 
plazo lijado por humanidad varíe según las circunstan­
cias puramente accidentales? ¿No solicita un sentimien­
to humanitario que la mujer tenga derecho a los ali-

1 Metz, 10 de :Mayo ,le 1'0160 (D3.lIoz, lS61, ;i, SU). Rollell y J)"l~ ',::a.J", 

citada, pág. 453, D(}tas 1 y 2. 
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mentas cuando se ve precisada a renunciar sin hacer 
inventario por causa del mal estado de la comunidad? 
¿ Y exige la humanidad que la mujer ha)la tenido dere­
cho a los alimentos durante un plazo más largo porque 
el inventario no pudo acabarse en el plazo ordinario? 
Esto no tiene explicación. 

La opinión que la jurisprudencia ha admitido está 
también en harmonía con el texto; el arto 1,465 dice muy 
claramente que la mujer tiene derecho a los alimentos 
durante los tres meses y cuarenta días que le son conce­
didos para hacer inventario y deliberar. Así la ley fija 
el plazo; desnc luego no puede depender del juez pro­
rrogarlo ruando el inventario no está concluído, ni abre­
viarlo cuando lo está antes de los tres meses, o cuando la 
mujer toma calidad sin hacer inventario. 

La opinión contraria invoca el espíritu de la ley y sos­
tiene que la mujer no tiene derecho a los alimentos sino 
porque administra y hace inventario;. en consecuencia, 
tanto tiempo como dura esta administración legal, lo que 
puede ser ¡:,ás o menos tres meses y cuarenta días. He­
mos dado nuestro parecer acerca de este punto (núme­
ro 437) ; es inútil entrar en la discusión de las diversas 
opiniones de los autores, sus contradicciones les quitan 
toda autoridad (1). 

Núm. J.-Dr /a habitación. 

441. El segundo inciso del art. 1,465 da a la mujer 
supérstite el derecho de habitación; dice así: "No debe 
pagar /'I'n/tl por la habitación que ocupe durante estos 

1 Vr:uHH' ('11 di\'-et·so~ ':o\(,lltillol', Aubry y R'l\I, t. V, pÚ/!o 42:~. -Il'Ota. :19, pro. 
517 y los autores que citan. Hay qut' agregar Colmet de Sant-erre, t. VI, pi. 
2l'10, núm. 122 bis 1 
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plazos, en una casa dependiente de la romunidad o per­
teneciente a los Izerede,·~.f del mm'ido; y si la casa en 
que vivían los esposos en la época de la disolución de 
la comunidad era arrendada, la mujer no contribuirá 
durante los mismos plazos al pago de dicha renta, la 
que se tornará de la masa común." 

¿ Cuál es la causa de esta segunda facult~d? Es igual­
mente personal a la viuda; sus herederos no pueden re­
clamarla (art. 1,49S); está concedida a la mujer en las 
mismas ci rcunstancias que lo, alimentos y durante los 
mismos plazos. ¿ No debe deducirse que tiene el mismo 
fundamento v la misma naturaleza" lIay, sin embargo, 
un nuevo motivo de duda, es la opinión de Pothier; di­
ce que la comunidad está corno si hubiera ocupado la 
casa con los efectos que en eJla tiene v de los que la 
mujer es sólo la encargada; es, pues, la cO'l\Unidad, dice, 
quien debe pagar la renta de la casa (1). ¿ Los autores 
del Códign han seguido la opipión de Pothier? Es di­
fícil opinar cualquiera cosa acerel de este punto, pues­
to que nada se encuentra en los trabajos preparatorios; 
pero resulta de varios textos que el derecho de habita­
<:ión y el crédito alimentario forma un solo y mismo de· 
recho; deben, pues, tener el mismo fundamento. ¿ Se 
concibe que el legislador ulIlceda al imentos a la viuda 
por sentimiento de humanidad y que sólo le dé habi­
tación corno salario? A decir verdad, el alojamiento es­
tá wmprendido en el crédito alimenticio. En efecto, la 
palabra alimentos tiene un sentido técnico que compren­
de la habitación; el segundo inciso del art. 1,+6, com­
pleta, pues, el primero. Ambas disposiciones reunidas 
dan a la mujer derecho a los alimentos y a la habita.:ión; 

1 Pothier, De la comunidad, U (1111. ;-)71. 

P. de D. C. TOMO XXII.-35 
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tiene además los vestidos, puesto que el luto le es minis­
trado por los herederos del marido; creemos que todos 
estos derechos tienen un solo y único fundamento, la 
humanidad y las consideraciones. El arto 1,570 confirma 
esta opinión: la mujer dotal tiene siempre derecho a la 
habitación durante el año del luto; no es esto un salario 
seguramente; la mujer, cuando muere el marido, vuel­
ve a tomar su dote y, no obstante, goza de la habitación 
a expensas de la sucesión del marido, disposición de 
pura humanidad. ¿Acaso la humanidad depende del ré­
gimen de los esposos? ¿ Y por qué lo que es de alta con­
sideración bajo el régimen dotal había de ser un salario 
bajo el régimen de la comunidad? 

442. La habitación que el arto 1,465 concede a la 
viuda nada tiene de común con el derecho de habitación 
de que trata el Código en el título del Usufructo (1). 
Este último derecho es real, mientras que el arto 1,465 
da a la mujer un crédito alimenticio; es decir, un dere­
cho de obligación. Lo prueba el texto de la ley; la mujer 
ocupa la casa a título de arrendamiento, por lo mismo, 
en virtud de un derecho de crédito. No hay niguna ra­
zón para establecer un derecho real; basta que la mujer 
tenga un alojamiento asegurado y eSte alojamiento tal 
como lo tenía cuando vivía su marido, aunque no pueda 
sobrepasar su fortuna actual. Esto viene en apoyo. de lo 
que acabamos de decir: el derecho tiene un carácter de 
humanidad y la humanidad no es mezquina. 

443. ¿A cargo de quién está la habitación de la mu­
jer? ¿ Es la comunidad o los herederos del marido los 
que la deben soportar? Hay en la doctrina alguna in­
certidumbre acerca de este punto. Creemos que la masa 
común es la que debe pagar la renta de la casa que habí-

1 Oolmet dE' Sa.nterre, t. VI. pág. 281, núm. 122 bis IU. 
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ta la mujer. Existe un caso en el cual la misma ley lo di­
ce: cuando los esposos ocupaban una casa arrendada 
cuando la disolución de la comunidad, la mujer conti­
núa habitándola sin contribuir a la renta, la cual, dice 
el arto ',+65, se pagarú de la masa. Si la casa pertene­
cía a la comunidad, el resultado es el mismo; la 
mujer tiene derecho de habitarla sin tener que pagar nin­
guna renta: el cargo pesa, pues, sobre la masa. Queda 
el caso en el cual la casa ocupada por los esposos, y des­
pués de la muerte del mllrido por la mujer, pertenece 
a los hnedcrus del marido: la mujer no debe pagar nin­
guna renta, dice el arto ',+65; ¿quiere esto decir que los 
herederos del marido estén obligados a soportar esta 
carga? La ley no lo dice, y sería contrario a los princi­
pios el que lo dijera. En efecto, la habitación forma par­
te del crédito alimenticio de la mujer: y los alimentos 
se toman de la rnasa común; lo rnismo pasa con la renta 
en dos GIS~;:'-;: ~ Jlor qué IH} había de ser io mlslno en 
el tercCTo) Sería una \Trdadera anomalía que 111) tell­

dría lIingu"" razú" de ser (,). 
444. Hay una hipótesis que 110 prevé la ley: de ahi 

nuevas incertidumbres. El arrendamiento de la casa ocu­
pada flor los esposos, y después por la viuda, llega a ter­
minar. Se pregunta si la mujer tiene derecho a una in­
dem"ización por el alojamiento. No entendemos por qué 
esta cuestión es discutida (2). ¿ Puede depender de una 
casualidad que la mujer tenga o no derecho a la habi­
tación? El primer inciso del arto 1,465 ministra un ar­
gumento de analogía que basta para decidir la cuestión: 

I Colmet de S!lllterrt', LVI, J.lúg. 2S0, uúm,l22 bis JI ell !'.~'Iltidu co-ntrario 
TroplOllg', t. 11, ¡pá.g'. 30, Búm. lf.i!lS. qu<" ('S inútil ('(Jlnhatir porque' ,a.rg:uy~' 

fuera. todo prindpio. 
2 V~aJlse 10l! autores {·itUIII<»l por Allbr-y y Rau, t. V, p6g •. ;~:~, 'Dota. 41, 

pf(), ,)]7. 
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cuando no hay provisiones existentes la mujer está au­

torizada a pedirlas por vía de préstamo por cuenta de 
la masa. Si la masa debe, en cualquiera hipótesis, mi. 

nistrarle alimentos, ¿por qué no había de facitarle la 
habitación? Hay igual razón para decidir; o mejor di­
cho, esta es una sola y misma obligación. Creemos inú­
ti I insisti r. Queda por saber a cargo de quién será esto . 

. En nuestra opinión, la cuestión está resuelta de antema­
no: (" crédito ali 'enticio es una deuda de la comuni­
dad, por consiguiente, ella es la que debe pagarla; la 
mujer contrihuir.í si acepta. y no contrihuirá si renuncia. 

SFCCIOl\' V /l. - Liquidllrión de /11 ((""/ll/ir/ad. 

445. Las palabras ,.e/~r;Ulp('nSaJ o ('()mpensacioneJ 
son una expresión peculiar a la comunidad. son sinóni­
mas de illdl'l/",i~ariólI; la ley emplea algunas veces las 
dos palabras juntas, de manera que una sirve para expli­
car la otra (arts. 104°3-1,4°6). He:;¡os encontrado mu­
chos casos en los cuales se debe recompensa a la comu­
nidad o por la comunidad. Así, pues. según el arto ',4°3. 
la comunidad no tiene derecho de abrir una mina du­
rante el matrimonio en un fundo de uno de los esposos; 
si el esposo abre la mina los productos le pertenecen; y 
si de hecho se entregan a la comunidad, ésta debe com­
pensaóón o indemnización al esposo propietario del 
fundo; le debe, po,. este punto, una compensación pecu­
niaria. El arto 1,406 decide que el inmueble cedido por 
un ascendiente a uno de los esposos, con cargo de pagar 
las deudas del donante a sus acreedores, le quede como 
propio, a reserva de recompensa O indemnización; es 
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decir, que si la comunidad paga estas deudas, lo hace 
por cuenta del esposo deudor; tiene derecho a ser indem­
nizada por este punto. 

446. La comunidad puede, pues, deber recompensa 
a los esposos, y éstos pueden deber compensaciones a la 
comunidad. Pothier explica muy bien que estas com­
pensaciones respectivas deben ser liquidadas antes que se 
pueda proceder a la partición cuando la mujer acepta. 
Si los esposos tienen derecho a compensaciones son acree­
dores de la comunidad; este crédito deberá tomarse de 
la masa antes que pueda procederse a la partición, pues­
to que disminuye la masa repartible. Al contrario, si 
uno de los esposos es deudor de una co:npensación, es 
menester que la entregue a la masa antes que se pueda 
proceder a la partición, puesto que ciicha compensación 
aumenta la masa por dividir. 

Si la mujer renuncia a la comunidad es inútil liquidar 
los créditos cicl marido contra la comunidad ni las in­
demnizaciones ele que es deudor, pues por efecto de la 
renU¡¡Ci'l ya no hay comunidad, no hay ya masa que 
dividir. todos los bienes se vuelven propiedad del mari· 
do; por consiguiente, la confusión se hace e!l su persona 
por lo que debe a la co:':unidad y lo que la comunidad 
le debe. Pero siempre es necesario, en caso de renuncia, 
liquidar las compensaciones de la mujer contra la co­
munidad, pues tiene acción por este punto, contra el 
marido () sus herederos. Y es menester igualmente li­
quidar las indemnizaciones que ella debe a la comuni­
dad, pues queda obligada a ello para con su marido (1). 

447. Supongamos por el momento que la mujer 
acepte. Debe constituir, en este caso, la masa divisible 
y, por consiguiente, liquidar las respectivas compensa-

1 Pothier, De 1& eomnnicl.ad, Dúm. 582. 
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55Z COXTRATO DE MATRIMONlO. 

ciones de la comunidad y de los esposos. Se llama es­
ta o!leración liquidación, porque deja conocer clara­
mente de un modo líquido (quod liquet) cuáles son los 
valores que deben dividirse. Cuando las compensacio­
nes quedan establecidas se agrega a los bienes existen­
tes lo que los esposos deben a la masa y se deduce de 
ello lo que la comunidad debe a los esposos: lo exceden­
te forma la masa divisible. Antes de decir cómo se ha­
cen los entregos y las prelaciones a que dan lugar las re­
compensas, debe verse en qué casos los esposos y la co­
munidad deben compensac"iones y cuál es su monto. 

§ l.-DE LAS COMPENSACIONES DEBIDAS POR LA COMUNIDAD 

A LOS ESPOSOS. 

¿Cuándo debe la romunidad compensación a los esposos? 

l.-Principio. 

448. El art. 1,433 enumera dos casos en los cuales 
la comunidad debe recompensa a los esposos y fija el mon­
to de la compensación. Pero la ley no sienta ningún 
principio. Para entender esta singular redacción hay 
que remontarse a los orígenes del derecho de compensa­
ción. Este es un principio tradicional, pero que ha cam­
biado de naturaleza. Cosa singular, en nuestras primi­
tivas costumbres no había lugar a compensación en pro­
vecho de los esposos cuando uno de sus bienes propios 
era enajenado y el precio había sido entregado a la co­
munidad. Para que el esposo propietario tuviese derecho 
a una compensación, era necesario que el contrato de 
matrimonio estipulase que los cónyuges tendrían reem­
plazo por el precio de sus propios enajenados; a falta 
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de reemplazo podían exigir el precio entregado a la 

comunidad; cuando no había cláusula de reemplazo el 
esposo no podía ejercer ninguna devolución. Es difícil 

darse cuenta de estos usos antiguos; sólo se daba valor 

a los inmubeles; cuando éstos se convertían en valores 

muebles, la comunidad los aprovechaba. Sin embargo, 

resultaba un inconveniente; esto era una vía abierta pa­

ra que los cónyuges se aventajasen, y las liberalidades 

entre esposos estaban generalmente prohibidas en nues­

tro ¿erecho antiguo, Para impedir estas ventajas indi­

recta;, la nueva costumbre de París concedió la devo­
lución del precio aun',ue no hubiera ninguna conven­
ción. C0I110 la venta Je un pn ;\jo era el tncdio usual pa­
ra avcntajHsc. la co,tumhre ,e limitó a prever el caso 
de enajena,i"n; el art, 'V de·:ia así: "Si durante el ma­
trimonio se vende al¡!,una heredad o renta de uno de los 
uínvu\'cs el precio de la venta se vuelve a tomar de los 

.' ", . 
bienes de la comunidad en provecho de aquel a quien 
pertenecía la heredad. aunque al vender no se hubiese 
convenido hacer reempL1z', v ninguna declaración haya 
sido hecha a,erca de ell"," Esta disposición se extendió 
por el uso y la autoridad de la costumbre de París a to­
das las costumbres y formó un derecho común, Pothier 
dice que est.l sencillamente fundada en este pfincipio: 
que no se permite a uno de h:; cónyuges aventajar al otro 
a sus expensas durante el ,,,atrimonio. Sin embargo, el 
principio de las co" pensaciones fué admitido hasta por 
las costumbres que permi:ian a los esposos aventajarse. 
Pothier da como razón oc esto que habria inconvenien­
tes en considerar como liberalidad inrlirecta la ventaja 
que resulta de la enajenación de un propio sin reempla­
zo, cuando nada probaba que la intención del esposo ven-
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dedor {uera el de aventajar a su cónyuge (1). El Código 
Civil autoriza también las donaciones entre esposos de­
clarándolas revocables. Si consagró el principio de las 
compensaciones, no {ué por razón de las ventajas in­
directas que uno de los esposos podía adquirir respecto 
del ,otro; la recompensa está fundada ante todo en una 
consideración de equidad. Los inmuebles no entran en 
la comunidao, ¿ por qué habrán de en~rar en ella al ena­
jenarlos? Puesto que el inmueble era propio del esposo 
que lo vendió, el precio debe también serle propio, si 
no la enajenación de los inmuebles conduciría a un cam­
bio en las convenciones c:atrimoniales; un valor que de­
bía permanecer propio se volvería un valor común. 

449. El origen del princi pio de las compensaciones 
explica la redacción del arto 1,433; reproduce el arto 232 
de la costumbre de Paris, agregando a la enajenación la 
recompra debida por el propio. Es seguro que esta enu­
meración no es restrictiva, el texto del Código lo prue­
ba. Hemos recordado el art. J ,403 que da al esposo una 
compensación contra la comunidad cuando se abre una 
mina en su fundo durante el matrimonio y cuando los 
prnductns Clltran en la masa cumún, este caso no está 
recordado en el arto ¡ ,+.13, lo cual prueba que la ley só­
lo cita ejemplos. Pothier sentaba el principio en térmi­
nos generales; después de haber dicho que cada cónyuge 
es acreedor de la comunidad por el precio de sus pro­
piedades enajenadas durante el matrimonio, agrega: "Se 
puede también establecer como principio general que 
cada uno de los cónyuges, cuando la disolución del ma­
tnmOI1/O, es acreedor por todo lo que enriqueció a la 
comunidad a sus expensas." El art. 1,437 reprodujo esta 
fórmula general de las recompensas para las indemniza-

1 Pothier, De la colllUD1clad., núm. 585. 
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ciones que los esposos deben a la comunidad; hay iden­
tidad de razón para las indemnizaciones que la comu­
nidad debe a los esposos (1). 

450. El art. 1,433 aplica el principio a la enajena­
ción de un propio: "Si se vende un inmueble pertene· 
ciente a uno de los esposos y el precio se entrega a la 
comunidad sin reemplazo, hay lugar a la devolución 
de este precio tomado de la comunidad en provecho del 
esposo que era propietario del inmueble vendido." La 
ley supone que el precio fué entregado a la comunidad; 
bajo esta condición es como hay lugar a la compensación; 
volveremos a tratar este punto. Cuando el dinero se 
entrega a la comunidad, ésta se convierte en propieta­
ria de él en virtud del principio del usufructo de las 
cosas cnnsumibles, pero se vuelve propietaria a reserva 
de restitución; la comunidad es usufructuaria; adquiere, 
pues, la propiedad del precio, pero con cargo de compen­
sación. Ya he.~:os dado la razón de esto. Se dice ordi­
nariamente que la comunidad debe compensación, si no 
se enriqueceria a e"pensas del esposo vendedor; esto 
es verdad, pero equivale a decir que el cónyuge del vende­
dor resultaria beneficiado {'on la mitad del precio (2). 
Esta es la teoría antigua de las compensaciones; no es 
ya aplicable al derecho moderno, puesto que los esposos 
pueden hacerse liberalidades. l\lás vale decir que la 
comunidad debe una indemnización al esposo por ra­
zón de haber percibido un valor que tiene que quedarle 
propio. puesto que reemplaza un propio. 

451. La donación en pago está asimilida a una ven­
ta; produce. en general. los mismos efectos. En lo que 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 352, nota :t, pfo. 511. Rotliére y Pont, t. n, 
página 220, núm, 933. Colmet de Santerre, t. VI, pág. 185 nú.m. 18 bta n. 

2 Colmet eh> Santer~, t. VI. pá.g. 184, núm. 178 bis 1. 
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se refiere al derecho a una compensación, esto es segu­
ro, Pothier lo hace notar. Cuando uno de los cónyuges 
dá su herencia propia en pago de una deuda de la co­
munidad, es acreedor a la devolución del monto de la 
deuda, pues la comunidad queda liberada; sucede, pues, 
lo mismo que si un tercero hubiera pagado la deuda a 
que estaba obligada ella: la comunidad debe, pues, in­
demnizarle sus anticipos (1). Se supone, naturalmente, 
que se trata de una deuda que la comunidad debía sopor­
tar sin compensación; si tuviera derecho a recompensa 
contra el esposo cuyo inmueble sirvió para saldar su 
deuda, éste no tendría derecho ya a una compensación, 
puesto que pagó su propia deuda; aunque la comunidad 
estuviera obligada a pagarla, esta deuda no se halla a su 
cargo, es del esposo. 

452. El arto 1,433 dice: "Si uno se ha redimido en 
dinero de una servidumbre debida a herencias propias 
de uno de los cónyuges y el precio ha sido entregado 
a la comunidad, hay luga r a indemnización de este pre­
cio en provecho del esposo que era propietario de I:}s 
servidu:¡ bres recompradas." El caso es idéntico al de 
la venta, r ues la servidumbre que se debía a la herencia 
del esposo forma parte de ella; el esposo que c<Jnsiente 
en la recompra enajena, pues, una parte de su fundo, y 
le enajenación parcial da lugar a recompensa tanto co­
mo la enajenación total. 

453. El arto 1,433 exige una condición para que el 
esposo tenga derecho a una compensación. Es menester 
desde luego que no haya habido reemplazo; esto se en­
tiende, puesto que en caso de reemplazo el esposo está 
indemnizado por el inmueble subrogado al propio ena-

1 Pothier, De la comUDidad, núm. 594. Aubry y Rau, t. V, pág. 353 .pfo. 
511. 
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jetudo. La condición esencial requerida para que se 
deba compensación al esposo es que el precio haya sido 
entregado a la comunidad. ¿Qué debe enterderse por es­
to? Pothier se expresa en otros términos que explican 
los que usa el Código: "El esposo vendedor tiene devo­
/uri,;n, cuando la disolución de la comunidad, por todo 
lo que ha entrad" en la comunidad, por la enajenación de 
este propio." No es, pues, necesario que el precio haya 
sido materialmente entregado a la comunidad; desde que 
el precio le llegó, es deci r, cuando fué puesto a su dis­
posición, fué empleado por ella, el esposo tiene derecho 
a una recompensa (1). 

454. De esto resulta que si el adqui riente no paga 
su precio el esposo no tiene derecho a una recompensa 
contra la comunidad; ésta nada percibió y nada tiene 
que devolver. El esposo vendedor posee una acción con­
tra el comprador; esta acción no cae en la comunidad, 
pues la del pago del precio pertenece al vendedor y la 
comunidad no vende; si recibe el precio y adquiere su 
propiedad, es como usufructuaria. Mientras el precio no 
está pagado el créd ito queda propio del esposo, la co­
munidad no tiene sobre él ningún derecho; por tanto, no 
puede estar obligada de ningún modo. Esto no ofrece 
ninguna duda; la doctrina y la jurisprudencia están 
acordes (2). 

Hay una ligera dificultad en lo que se refiere a la ena­
jenación de un propio de la mujer. El comprador no 
paga y se vuelve insolvente; si el derecho de la mujer 
perece por la negligencia del marido, tiene derecho a 
daños y perjuicios; esto no es dudoso, pero ¿constituye 

1 Pothier, De la. comunidad, núm. 585. 
2 Nancy, 1 de Febrero de 1840 (Dalloz, en 1a palabra. Contra.to de m.... 

rimon1o, núm. 656). Rodi~re y Pont, t. lI, pág. 223, núm. 938, 
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este derecho una verdadera compensación? Es seguro 
que el art. 1,433 no es aplicable, pues el derecho al pre­
cio ha quedado como propio de la mujer, nada percibió 
la comunidad, por lo mismo, no está obligada a compen­
sación. Esto será una acción ordinaria por daños y per­
juicios contra el marido que entrará en el pasivo de la co­
munidad, como todas las deudas del marido, pero que 
permanece sometida a los principios especiales que rigen 
las compensaciones (1). 

455. El marido delega a sus acreedores el precio 
procedente de la enajenación de un propio de la mujer. 
¿Tiene ésta derecho a recompensa? Si se atuviera uno 
a la letra de la ley, habría que decir que la comunidad 
no debe compensación porque nada percibió la masa co­
mún. Pero esto sería interpretar mal la ley y contraria­
mente a la trad ición que el Código ha consagrado. El 
precio tué entregado a la comunidad cuando le llega, 
como dice Pothier; y el precio le aprovechó seguramente 
cuando el marido, señor y dueño, lo empleó en pagar su 
deuda, que lo es también de la comunidad. Nada im­
porta que el precio haya sido delegado en lugar de entre­
gado a la comunidad y después dado al acreedor. El 
resultado es el mismo (2). 

456. Distinta es la cuestión de saber si es necesario 
que el precio entregado a la comunidad le haya apro­
vechado. La ley no exige esto; basta, según la inter­
pretación de Pothier, que el precio haya llegado a la 
comunidad; el marido se hace propietario, lo usa como 
quiere, puesto que es señor y dueño; desde que el precio 
tué recibido por la comunidad la mujer debe tener re-

1 Durant6n, t. XIV, p'ga. 492 Y siguientes, núm. 358, qUE" combate la opi­
nión contraria de Delvincourt, ]a que ha quedado aislada. 

2 En sentido eontrario, Rodiére y Pou.t, t. 11, pig. 223, n6m. 938. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



UE 1..\ Ul\HJ:-\\UAIJ LEGAl. 559 

compensa. Tal sería el caso en el cual el marido hubiera 
hecho donativo manual del dinero entregado a la co­
munidad; es deci r, en sus manos. La Corte de Angérs 
lo sentenció así en un caso en el cual el marido había 
entregado a título de donativo, a un hijo natural, el di­
nero procedente de la venta. Se objetaba que esta en­
trC,l~a había tenido lugar en el estudio del notario in­
mediatamente después que los fondos habían sido conta· 
dos, para induci r de esto que el precio no había sido 
entregado a la comunidad; ¿qué importa? dijo la Corte, 
el dinero es entregado a la comunidad desde que su jefe, 
el marido, los recibe o dispone de él; Y dispone al dar­
lo, pues tiene derecho para ello (art. 1.{22). La ley 
no ,e preocupa del empleo que hace del precio el ma­
rido. no C\ige que este empleo sea provechoso, sólo pi­
de una "osa: que el precio haya llegado a la comu­
nidad (1). 

I.a Corte de Casación ha consagrado esta doctrina en 
un caso que pudiera parecer dudoso. Los dos esposos ha­
bían ad,~uirid() conjuntamente un inmueble y el precio 
había sido pagado con el dinero procedente de la ena­
jenación de un propio. Parecióle al primer juez que la 
,',ujer no podía reclamar su precio a título de compen­
sación cIntra la comunidad, cuando había consentido en 
hacer un rce 1 plazo. Ahí estaba el error: no había reem­
plaZ'), puesto que la condición requerida por la ley no 
había sido observada. Y a falta de reemplazo la mujer 
tiene derecho a compensación desde que el precio de su 
propio ha sido entregado a la comunidad; el arto 1,430 
es terminante. La sentencia de la Corte de Pau fué ca­
sada (2). 

1 Allgér!', 7 olf' Marzo d-e lS45 (Dallo1., 1845, 2, 59). ROlliere y Pont, t. U, 
pág. 222, .núm. 937. 

2 Ca.sación, 30 rle Marzo -de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 236). 
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457. El esposo que reclama una recompensa por el 
precio de su propiedad enajenada, ¿ debe probar que el 
precio fué entregado a la comunidad? En nuestro con­
cepto, la afirmativa no es dudosa; esta es la aplicación 
de los principios elementales que rigen a la prueba. El 
demandante debe probar el fundamento de su demanda; 
¿yen qué se funda, en el caso, la demanda del esposo? 
En que el pre~io de su propio fué entregado a la comu­
nidad; debe, pues, probar este hecho. No basta que el 
esposo establezca el hecho de la venta; puede haberla 
sin que el precio llegue a la comunidad; la venta no 
es la causa del derecho del esposo a una indemnización, 
sólo es la cosasión; la verdadera causa es que el pre­
cio fué entregado a la comunidad; es. pues, este hecho 
lo que el demandante debe probar. 

Esto está generalmente admitido wando el marido es 
quien reclama una recompensa por el precio de su in­
mueble. La Corte de Casación lo sentenció así. El pri­
mer juez había pensado que el solo hecho de la venta 
durante el matrimonio implicaba la presunción de que 
el precio había sido entregado a la comunidad; dedu­
cía de esto que nada tenía que probar el marido, a reserva 
de que el demandado estableciera que el precio no había 
sido entregado a la masa. Esta supuesta presunción es 
una de las mil presunciones que los interprétes imaginan, 
olvidándose de que sólo el legislador tiene derecho de 
crear presunciones que equivalgan a la prueba, y que 
una presunción legal tiene que ser establecida por una 
ley especial que la ligue a ciertos hechos. La decisión 
de la Corte de Bourges fué casada; la sentencia de la 
Suprema Corte es notable, confirma plenamente la doc­
trina que hemos tantas veces reproducido. La Corte se 
ve obligada a recordar los más elementales principios; es 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 56l 

el esposo demandante quien debe probar su demanda; 
es decir, que debe probar que el precio fué entregado a 
la comunidad; a falta de esta prueba su demanda tien~ 
que ser desechada (art. l,JI S), Se hacía una singular 
objeción que denota la ignorancia de los más sencillos 
elementos del derecho: el demandado, decíase, oponía 
una excepción a la demanda, puesto que sostenía que 
el precio no había sido entregado a la masa, lo que le 
obligaba a dar la prueba. No, dijo la Corte de Casación, 
el demannado niega sólo que el precio haya sido entre· 
gado; v negar no es oponer una excepción; el deman­
dado está en su derecho negando, sólo cuando el de­
mandante ha prohado el funda'loento ne su demanda es 
cuando el nemandado debe probar el fundamento de la 
excepción que opone. La Corte de Bourges había, pues, 

violano los arts. 1,31 S Y l,433 (l). 
~ Deben aplicarse los mismos principios al caso en que 

la muier reclama una compensación por el precio de su 
inmueble enajenado? En derecho no hay ninguna ra· 
zón para hacer una diferencia entre la mujer demandan­
te y el marido demandante. ¿Acaso no está sometida la 
p:ujer a la regla del arto l ,315? Y si está sometida a 
dicho artículo, ~con qué derecho se la dispensaría ne la 

J ('a.saeiólI, U de A~o!'lto de ].'i32 (Dalloz, ('l! la palabra Contra.to de ma.­
trtmonio, núm. 150~). Consú!tc:'lc Dl'Tlt'~a,da ,Ic la Corte de Ca..~8('ión de B&.I 
gica, 10 di' Junio (1-('1 lR69 (Pa.s1crlsia, 1869, 1, 406). Esta Mf"ntclwia no ~ 
eontraria a. la de la Corte (lfO Casaei6n d(' Francia: decirle qUE'i (>1 !lolo heehe 
de hauer rt'<'ibido el marido el dincro implica la prueba ue que fut', entrega. 
do ala ~~omunida~1. E~taba pr'Úbado, f'n el ca:-lO, que el marido había recibido 
flol precio df' la venta)' que no :-:oc había hf'l'ho reempla?O. Esta prueba 6l'1Bo 
suficicntf', IIlit'utras que €Il ("1 ('aso juzgado por la Cortl' ,Le Ca~aei6n doe 
}~rancia, ('1 ~o¡o h{'cho d-o la venta 6. .. taha proha,loj In ~enten('ia ata<'.3rh 
sa.c.aha de ello una presunción legal que di~pE'.nsaha de la prueba t'l dema.u 
dantc, Hay una ~entclleia en el mismo sentido, (le la Corte de Casadón doi 
Francia, Denegada, 9 ue Abril de 1812 (Dalloz, 1813, 1, 28), El Sl'ntendsta. 
la intcrprt'tb lila! y la formuló t.amhit'll -lIlal. 
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562 OONTRATO DE MATRIMONIO 

obligación que le incumbe de probar el fundamento de 
su demanda? Sin embargo, así se hace. Los autores 
enseñan que el marido es administrador de los bienes per­
sonales de la mujer; deducen que se le presume haber re­
cibido el pago del precio si éste era exigible, y por con­
siguiente, dicen que el marido demandado debe probar 
que el precio fué recibido por la mujer o que el ad­
(]uiriente lo debe aún (1). No titubeamos en decir que 
hay error y confusión en la opinión general. Se admite 
una presunción que no establece ninguna ley: esto es vio­
lar el arto I.~) l. He aquí el error; no se puede contestar, 
puesto que los principios son incontestables. Decimos que 
ha\" wnfusión. Pagar al marido es pagar a la comunidad, 
dice Troplon~. Nó j el marido no recibe como jefe de 
la comunidad, recibe como administrador de los bie­
nes de la mujer, y lo que recibe como tal no entra ne­
cesariamente en la comunidad; luego se acumulan pre­
sunciones que la ley ignora, y se confunde lo que el ma­
rido hace como administrador de los bienes de la mujer 
y lo que hace como señor y dueño de la comunidad. Que 
no se nos objeten las probabilidades; por fuertes que sean 
éstas. sólo se vuelven presunciones por el poder de la 
ley; el intérprete no puede dar a las probabilidades la 
fuerza de una presunción legal. 

458. ¿ Cuál es el monto de la recompensa a la que 
tiene derecho el esposo? El Código no lo dice terminan­
temente, pero el principio resulta del texto del arto 1,433. 
En los dos casos previstos por la ley se trata de un pre­
cio que procede, sea de la venta de un propio. sea de la 

1 Mal.ra.dé, t. V, pág. 5:i:-l, núm, Il del arto 1433. Rodiére y Pont, t. II, 
pé.g. 224, núm. 939. Troplong, t. 1, pág. a:iO, n(¡m. 1096. Hay una .sentencia de 
1a Corte de Bruselas, en el mismo ~cnthw. de 8 ·de J'\1nio dI! 1855 (Pulcruta. 
1856,2,57). 
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liberación de una servidumbre; este precio se entrega a 
la comunidad; este precio es. dice el arto '-433, el que el 
esposo recobra de la masa común. Así el monto de la 
compensación consiste en la suma que fué entregada a 
la comunidad o. como dice Pothier, que le ha llegado. 
Poco importa que la co,,:unidad lo haya aprovechado; 
siempre lo aprovecha en este sentido: que se hace pro 
pietaria del dinero que recibe; en cuant" al empleo de 
este dinno es extra,)" a 1 .. cllestiún de las recompen­

sas (núm. +,6). N() havo pues. que considerar el valor 
del inmueble o de las servidumbres; puede ser inferior 
o superior al precio, el vendedor es quien aprovecha o 
sufre perjuicio, esto nada tiene que ver con la comuni­
dad. <''la queda obligada por razún del dinero que recibe 
v que debe devolver. 

El arto 1.+:" ,,,lo c("lIiene ejemplos; es decir. aplica­
"iones de un principio: el misma principio se aplica a 
todas las compensaciones que la comunidad debe a los 
esposo'. Dehe. pues. formularse en términos generales: 
el n~onto de Ll (onlpcnsaciún se determina por el monto 
oc la, sUlnas entregadas a la comunidad. Esta es la deci­
sión del texto; está en harmonia con el espíritu de la 

ley. ¿ Por qué tiene el esposo derecho a una recompensa? 

Porque un valor quc le es propio ha sido entregado a la 
comunidad: tienc derecho a '·(JI"",.lo 11 IOfT/llr. En la doc­
trina tradicional se dire que la comunidad debe recom­
pensa por lo que se ha enriquecido. 

Esta es la misma idea siempre que 1:\ palabra I'I/I'i""f­
cer signifique que la comunidad haya sacado un p'·',,,erho 
de la suma recibida (1). 

459. El arto 1.+33 aplica el principio a la venta de un 

·:'(llllll't dí' :-iau!.I'l!"" t. vr. I'il).!. h'-l, IIÚW. 7:-1 bis lit. 

1'. de D. C. TO:v!O :\XII.-36 
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564 CONTRATO DE MATRIMONIO 

propio; dice que el esposo toma de la comunidad el pre­
cio que fué entregado a ésta. La costumbre de París de­
cía en términos aun más claros: El precio de la venta se 
vttelve a tomar. Esta es en el fondo la misma idea, pues 
las palabras devoluciones y prelación del precio consti­
tuyen una devolución que los esposos ejercen antes de la 
partición. Es, pues, el precio de la venta lo que el es­
poso vendedor vuelve a tomar. Pothier da el comenta­
rio de este texto. Si el propio fué estimado en el contra­
to de matrimonio ¿ tend rá el esposo derecho al precio 
del avalúo? No, pues la estimación se refiere al valor 
del inmueble en la época del matrimonio; y el esposo no 
recobra el valor, vuelve a tomar el precio de la venta, 
porque esto tué lo que recibió la comunidad y no el va­
lor. Por la misma razón el esposo no recobra el valor 
que toma el inmueble cuando la enajenación, pues no 
es el valor lo que se entrega a la comunidad, es el precio 
que le fué entregado, y el esposo no puede volver a tomar 
sino aquello que la comunidad ha recibido (1). 

460. El arto 1,433 dice que el esposo toma el precio 
que fué entregado a la comunidad; es decir, el precio 
real y no el simulado que puede haber sido declarado 
en el acta por las partes contratantes, pues el precio 
real es el que recibe la comunidad y no el ficticio. La 
Corte de Casación se ha pronunciado en este sentido y 
esto no es dudoso. En el caso el primer juez, fijándose 
en el sentido vulgar de la palabra precio, había decidi­
do que la recompensa sólo podía hacerse tomando por 
base la venta; luego, decía la Corte de Lyón, es el acta 
de venta la que decide. El arto 1,436, invocado por la 
sentencia, no dice lo que se le hace decir: "La recompen­
sa se hace con base de la venta, cualquiera que sea la ale-

1 Pothisr, De la COIIlIUdcla4, ,,11m. 588. 
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gaclOn que se haga tocante al valor del in¡nueble ena­
jenado." No se dice en términos absolutos que la de· 
volución se haga con base de la venta; la ley compara 
el precio dicho en el contrato. con el valor del inmue· 
ble; dice, pues, en estos términos, que el esposo vuelve 
:¡ toma r, no el valor sino el precio; no se trata del 
precio real comparado con el ficticio que las partes han 
declarüdo cn el contrato. ¿Qué es lo que 7'"l'h,e ti loma.' 

el esposo? Lo que recibió la comunidad; en consecuen­
cia. el pre,io real que le fué entregado. La interpreta­
ción de la Corte de Lyón abriría la puerta al fraude; 
mejor dicho. facilitaría y consagraría el fraudc. Un in­
mueble de la mujer se vende en 30,000 francos; el ma­
rido dice en el acta que fué vendido en 20,000; hay 
fraude al timl y fraude a los derechos de la mujer si 
la devolución se ejecuta conforme al precio declarado; 
30,000 francos habrán sido entregados a la concunidad 
y la mujer sólo voiverá a tomar 20,000. La compensa­
ción está fundada en una consideración de equidad y 
de justicia; la comunidad no debe enriquecerse a ex­
pensas de los esposos; y se enriquecería con 10,000 tran·· 
cos, si habiendo recibido 30.000, sólo devolviera 20 

mil (1). 

461. El precio simulado da lugar a una dificultad de 
prueba. Se pregunta .si el esposo vendedor es admitido 
a probar cuál tué el verdadero precio y si puede dar esta 
prueba por testigos. Creerr.os que al esposo debe permi­
ti rsele proba r por testigos cuál precio fué entregado a 
la comunidad. Hay un caso en el que la cuestión no es 
dudosa. El marido vende un propio por 20.000 francos; 

1 Casación, 14 de Febr-ero de 184:~ (DaJlo1., en la palR.'bra. Contrato de 
IIl&trimoDio, núm. 3354). Rodiél'e y Pont, t. 11, -pág. 224, nú,m. 941, y todos 
los -autores. 
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el acta die: que la venta fué por 30,000; la declaración 

se hizo en fraude de los derechos de la mujer; si la de­

volución se hiciera con fundamento del acta. el marido 
volvería 30,000 francos mientras sólo entregó 20,000; 

la cn,llunidad rerdería, pues, 10,000 francos, lo que cons­
tituye una pérdida de 5,000 francos para la mujer. ¿ Pu,­
de ésta probar por testigos el hecho de la simulación y del 
fraude? La afirmativa es segura. Es de principio que los 
terccros sean admitidos a probar por testigos y por sim­
ples preOu!lc;ones el fraude cometido en su perjuicio (ar­
tículos 1,34R Y 1,353); y la mujer es un tercero; luego 
puede probar por testigos que el precio no es de 30,000 

franClls sino de 20,000, Transladamos al título De la,f 
Obligflri"Jlo por lo que se refiere al principio, 

Si e~ una de las partes contratantes la que pide pro­
bar que el precio citado en el contrato fué simulado, la 
cuestión se hace más difícil y dudosa. Se trata de saber 
si se deben aplicar al caso los principios que rigen la 
prueba testimonial. Según el art. 1,341, no se recibe nin­
guna prueba por testigos contra y además de lo conte­
nido en una acta. Si debe aplicarse este regla no se 
podrá admitir la prueba testimonial cuando el esposo 
vendedor pide probar que el precio declarado por él 
en el acta fué simulado: en efecto, esto sería probar con· 
tra el acta y el arto 1,341 prohibe esta prueba por tes­
tigos. La Corte de Casación se declaró por la admisión 
de la prueba testimonial. En el caso se trataba de la 
venta de un propio de la mujer hecha por ambos espo­
sos; los herederos de la mujer solicitaban probar por 
testigos que el precio declarado en el acta era simulado, 
Se les oponía el art. 1,341; la mujer, por ser parte en 
el acta, no podía probar con testigo contra la misma ac­
ta. La Corte de Casación contesta que la regla del ar-
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ticulo 1,341 tiene una excepción en los casos previstos 
por el arto 1,348, especialmente cuando hay cuasideli­
to; y la simulación alegada por los demandantes era f rau­

dulenta, por lo mismo constituía un cuasidelito por par­

te del marido para con la mujer; la Corte dedujo de es­
to que el fraude pudo ser probado por testigos. Sin du­
da el fraude y el dolo pueden probarse por testigos y 

por presunciones pero, ¿podía invocar la mujer este prin­
cipio cuando había tenido participación en la simulación 
que probablemente había tenído por objeto defraudar al 

fisco? Esto es muy dudoso. Si la ley admite la prueba 

del fraude por testigos, es porque ~s imposible para el 

que alega procurarse una prueba literal; y estando de: 
acuerdo ambos esposos para simular el verdadero precio 
¿quién les pudo impedir hacer una contraescritura? El 
arto 1.348 no sería aplicable sino en el caso en el cual el 
marido hubier;' practicado maniobras fraudulentas para 
decidir ;1 su mujer a declarar un precio simulado y con 
el objeto de hacer UI1 fraude a su derecho de compensa­
ción; en esta hipótesis habría imposibilidad moral para 
que la mujer se procurase una prueba literal del fraude 
cometido cOl su perjuicio y, por consiguiente, la prueba 
testimonial sería indefinidamente admisible. La Corte 
de Casación da otro motivo; aunque, dice la mujer hu­
biese participado conscientemente de la simulación del 
precio, este hecho no podría serie opuesto porque es el 
resultado de la influencia marital. ¿No es esto establecer 
en fraude de la mujer una presunción que la ley ignora? 
Según el arto 1,348 debería probar que se encontró en la 
imposibilidad de procurarse una prueba literal de la si­
mulación a la cual ella misma concurrió. La Corte la 
dispensa de esta prueba diciendo que su concurso es el 
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resultado obligado de la influencia marital (1). Sólo el 
legislador puede dispensar al demandante de la prueba 
que le incumbe estableciendo una presunción en su fa­
vor, y en niguna parte establece la ley la presunción de 
que la mujer no es libre aunque figure en una acta con 
su marido. 

La Corte de Douai ha formulado con precisión la doc­
trina que combatimos. Distingue, en lo que se refiere a 
la prueba de la simulación, entre el marido y la mujer. 
Al marido se le aplica el arto 1,341; el acta hace fé para 
con él por el p recio que lleva, porque él es dueño de la 
redacción del instrumento y, por consiguiente, no puede 
admitírsele a probar contra su contenido. No pasa así 
con l.,. mujer; sólo estipula en el contrato bajo la influen­
cia de la autoridad marital; su consentimiento no es su­
ficientemente f,oluntario y libre para ser obligatorio por 
J/I parte cuando sus derechos se hallan comprometidos 
por una falsa enunciación. Esta es seguramente la pre­
sunción por la cual la mujer está dispensada de la prue­
ba que debiera dar según el art. 1,348 (2). No creemos 
que el juez pueda fundarse en lo que ordinariamente 
sucede para inducir que la mujer no está libre; sólo el 
legislador tiene este derecho. Nuestra conclusión es que 
la prueba por testigos de la simulación del verdadero pre­
cio no puede hacerse si se admite que la cuestión se de­
cide según los principios de los arts. 1,341-1,348. 

462. Hay otra opinión que descarta al arto 1,341, por 
no ser aplicable a la cuestión que discutimos. Al decir 
que la prueba por testigo no se ad'llite contra el acta, 
el arto 1.341 se ocupa en las relaciones de las partes con-

1 Casa.ci6n, 14 de Febrero de 1843 (Dal1oz, en la palabra Contrato de 
matrimonio, núm. 3354). y 30 de Diciembre de 1857 (Dalloz, 1858, 1, 37). 

S Douai, 28 de Abril de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 290). 
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tratantes entre sí, los derechos y las obligaciones que cons­
tan en el acta; una de ellas no admite a probar que estos 
derechos no son tales como el acta los formula; cuando 
menos no puede dar esta prueba por testigos porque los 
documentos valen más que testigos. Y cuando el marido 
o la mujer solicitan probar que el verdadero precio fué 
alterado en el acta, el debate no existe entre las partes 
contratantes, vendedor y comprador; el comprador está 
fuera de causa; se trata de saber cuál es el precio que 
fué entregado a la comunidad y del cual ésta debe com­
pensación. Este es un orden de ideas enteramente dis­
tinto que es ajeno a la máxima de que los documentos 
valen más que los testigos (1). La interpretación es in­
geniosa, pero ¿no estará en "posición con los términos 
absolutos del arto 1.341? "No se recibe ninguna prueba 
por testigos contra y además de lo contenido en el acta." 
Por lo mismo, los que figuran ella deben tener cuidado 
de procurarse ulla prueba literal de la realidad de los 
hechos cuando la verdad está disimulada en el acta, si 
no se les puede oponer la regla del arto 1,34'-

Intentaremos otra explicación que aparta igualmente 
la aplicación del art. 1.3+1. Es de principio que los 
hechos puros y simples se prueben indefinidamente por 
testigos. Y ¿ cuál es, en el caso, el hecho del que el 
demandante por compensación pide dar prueba? Es el 
hecho de que una suma de dinero fué entregada a la 
comunidad por uno de lo; esposos. ¿ Debía este hecho 
constar por escrito? Puede sostenerse que es un hecho 
material. El hecho jurídico, en el caso, es la venta; tam­
bién lo es el reemplazo del precio; pero el hecho de 
la entrega de una suma en las arcas de la comunidad 
es un hecho puro y simple o material, luego nuede pro-

1 Au'bry y Rall, t. V. pág. ;~5:1, nota ;J, pfo. !)! 1 (4a ft'¡it·iÓll). 
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barse por testigos. Esto no es ponerse en oposición con 
el arto 1,341. No se trata de saber cuál fué el precio de 
la venta, sino de conocer qué suma fué entregada a la co­
munidad. Supongamos que sólo una parte del precio ha­
ya sido entregado a ésta, ¿no se permitiría a la parte 
interesada probar cuál es la suma precisa que fué entre­
gada? La prueba por testigo sería seguramente admitida, 
es la única prueba posible de los hechos. El marido 
recibe el precio pagado por el comprador: he aquí un 
hecho jurídico que debe ser probado segsn la regla del 
arto 1,34'. Después de esto, el marido elltrega todo o só­
lo una parte a la comunidad, he aquí un hecho material. 
Se puede, pues, decir que la mujer está en la imposibi­
lidad de procurarse una prueba literal de este hecho. pues' 
110 concurre a él. El mismo marido no pod ría hacer un 
escrito ni levantar acta del depósito que hace a sí mismo, 
pues este depósito no probaría que el precio haya Ile~ad() 
a la comunidad: ,<"lo quedan la prueba por escrito y las 
presuncIOnes. 

:\'.:regaremos que la admisiún de la prueba testimonial 
es el único' cdio nara garantizar los derechos de los es­
p""os 1, ~"brc todo, de la mujer. La ley le asegura un 
df.:rC,"hd de cnnl;,'cnsación. ~ I)c qué le servirían estas ga­
rar:ri:lS si tuviera que !'mll:]r por escrito el hecho de la 
entrr!~a? Las más veces sería imposible la prueba y por 
fafta de ella el derecho de la mujer perecería. Hay au­
tore,; l' senteIH'i~s que se han colocado exclusivamente en 
el tern'no de las compensaciones (1). En consecuencia, 
admiten tanto al marido romo a la mujer probar por tes­
tigos cuál fllé la suma entregada a la comunidad. Se 
dice que ante todo hay que mantener la composición 

1 Ro.li('J'e y Pont, t. n, pá¡..t. :!:!6, níulI. !l4:!. Bt~adlll,:!l di' ."lInio -le 1845 
(Dallo7" H151, 5, 93). 
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del fundo concón y del patrimonio propio de los esposos 
en los términos de la ley; tal es el objeto de las com­
pensaciones. Esto es verdad, pero queda la dificultad 
de la prueba que es bien grande. No es resolverla el 
apartarla dejándola pasar en silencio. 

463. Lns mismos principios se aplican a todos los 
casos en que hay lugar a una compensación en favor 
de los esposos. Si el inmueble propio de un esposo ha 
sido dado en pago de una deuda de la comunidad, ésta 
debe recompensa, pero ¿ de qué suma? ¿ Será por el va­
lor del inmueble? No, se debe compensación de la suma 
que fué entregada a la comunidad; en el caso de donación 
en pago es el monto de la deuda lo que constituye el 
pago, lue~o es esta suma la que el esposo tiene derecho 
a recibi r. Esto se funda también en la razón. La comu­
nidad devuelve lo que ha recibido; v recibió la suma ne­
cesaria para pagar la deuda. Con esto es con lo que se 
enriqueció, como se dice ordinariamente; está, pues, obli­
gada por la cantidad con que se enriqueció (1). 

464. El arto 1,+33 IHevé el caso de la recompra de 
una ,crvidumbre Llebida a herencias propias de uno de 
los esposos. ¿ Por qué se le debe compensación? Esta es 
la venta de una parte de la propiedad; se debe, pues, 
aplicar el principio de la venta; es decir, que el esposo 
tiene derecho de volver a abona r el precio que fué en­
tregado a la comunidad. 

Pothier prevé otra hipótesis que no es muy práctica, 
pero que hace más claro el principio. Supone tres heren­
cias contiguas: la primera, la del alto, es un propio; la 
de cnmedio. pertenece a un vecino, y la baja es bien 
ganancial. Hago con mi vecino una convención por la 
que relevo su herencia de una servidumbre que debía a 

] nol.mM ¡if· Hanterrf', t. VI, .J>á.«. 186, núm. 7S bis V. 
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572 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

mi mismo; como precio de esta renuncia, el vecino fran­
quea la propiedad ganancial de otra servidumbre que 
ésta debía a su heredad. Se me debe compensación, pues­
to que he enriquecido a la comunidad por el franqueo de 
un derecho de servidumbre que gravaba su fundo hacien­
do remesa de la servidumbre que se debía a mi mismo. 
¿ Cuál será el monto de dicha compensación? Pothier 
contesta que será la suma que vale el franqueo de la ser­
vidumbre de que estaba cargada la propiedad ganancial; 
en efecto, la comunidad se enriqueció por esta suma; 
pero Pothier agrega esta reserva: "hasta concurrencia 
sólo de la suma que vale la servidumbre de que hice re­
mesa; de manera que si ésta valía 1,000 francos mientras 
que la servidumbre que tenía la ganancial valía 1,200, 

la comunidad sólo debe una compensación de 1,000 fran­
cos. ¿ Por <:ué no debe la comunidad una compensación 
de 1,200 francos de la que aprovecha? Es porque no 
debe corn;"'llsación del beneficio que saca de la suma re­
cibida, sól') la debe de la su.",a que le fué entregada; ¿y 
qué entregué a la comunidad? El valor de mi dere~ho, 
1,000 francos; luego sólo puedo reclamar 1,000 fran­
cos" (1). 

465. ;"1 art. 1,403 da derecho a una compensación 
al esposo en cuyo fundo fué abierta una minu o una can­
tera durante el matrimonio, si los productos h:lO sido en­
tregados a la comunidad. ¿ Cuál será el monto de la com­
pensación? Se supone que, deducidos los gastos de explota­
ción y apertura, los productos llegan a 30,000 francos_ 
¿ Es esta la suma que ~eberá compensar la comunidad? 
Sí, pero se dice que con la restricción de Pothier. Debe 

1 Potbicr, De la. comunidad, llú,n. 607. ('olmet de Snntl·rri.", t. VI, pá­
gina 186, núm. 78 bis V, 
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verse lo que el esposo propietario del fundo entrega a 
la comunidad; y sólo entrega la suma que representa la 
disminución de valor que sufre el fundo a consecuencia de 
la apertura y explotación de la mina. Supongamos que ha­
ya una disminución de valor de 25,000 francos, sólo habrá 
entregado a la comunidad dicha suma; por lo tanto, úni­
camente tiene derecho a una compensación de 25,000 
francos. Esta es la solución de Durantón (1; pero nos de­
ja una duda. El esposo tiene el derecho de volver a tomar 
lo que ha entregado; y realmente entregó 30,000 francos, 
luego vuelve a tomar esta suma. Hay una diferencia en­
tre esta hipótesis y la de Pothier. Cuando renuncio a una 
servidumbre que vale 1,000 f rancns entrego realmente 
l,onn francos a la comunidad; poco importa que mi re­
nuncia produzca a la ca ];unidad un gran provecho; la 
comunidad devuelve el valor que recibió y no el prove­
cho que le resultó. En el caso del art. 1,+03 la comuni­
dad recibe, se supone, 3°,000 francos, debe devolverlos; 
no eg exacto decir que el esposo sólo se empobrece en 
25,oon franco" se empobrece por lo que entrega, y en­
treg,l realmente 30,(XX) francos; se debe al esposo lo que 
entrcga a la comunid~d. 

Se debe también compensación al esposo en vi rtud del 
arto 14°3 si se hizo un corte de madera en un bosque 
que le pertenecia, cuando según la regla este Corte hu­
biera debido hacerse más tarde. ¿ Cuál será el monto d, 
la compensación? Un corte sólo debió hacérse en 1877, 
fué hecho en 1870 y la comunidad se disolvió en 1875. 
Se debe una indemnización al esposo propietario por lo 
que produjo el corte, pero hecha deducción del valor de 
los dos años que tenía la madera el día de la disolución 

1 Durantón, t. XIV, pá.g. 462, núm. 335. 
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574 rON1'RA'i'O [lE MATRiMONJO 

de la comunidad; esto es lo que realmente enteró el es­
poso en la comunidad (1). 

ll.--De lo. dernho • .,italicio •. 

l. Ven!" de un propio por un derec:ho 1,italicio. 

466. ¿ Se aplican los principios generales a la ena­
jenaclOn de un propio cuando el precio consiste en una 
renta vitalicia o un usufructo? La cuestión presenta dos 
dificultades. Se pregunta primero si hay lugar a com­
pensación. Y suponiendo que se deba compensación, se 
pregul\ta cuál es su monto. 

Creemos que debe aplicarse a la enajenación de un pro­
pio mediante un derecho vitalicio, el principio general 
establecido por el arto 1,+33. La ley no distingue en qué 
consiste el precio que el esposo recibe por la enajenación 
de su propio; siempre que hay un precio y qtle éste se en­
trega a la comunidad, ésta debe devolver lo que ha re­
cibido. Y cuando vendo un inmueble por una renta vita­
licia es segu ro que existe un precio, a reserva de saber 
en qué consiste; luego hay lugar a compensación. Así 
sucedía en el derecho antiguo. N i siquiera se discutía 
la cuestión, tan evidente parecía ser la solución en pre­
sencia del texto de la costumbre: existe un prccioá fué 
entregado a la comunidad, luego el esposo lo vuelve a 
tomar. La única dificultad estaba en saber cuál era la 
cifra de la compensación que podía recla¡;lar el espo­
so y sobre qué base se fijaba su monto; este es el único 
punto que Pothier y Lebr.ún examinan, lo cual basta, 
según nosotros, para zanjar la cuestión. El Código ha re­
producido la disposición de la costumbre de París; hay, 

1 Durantón, t. XIV, páll. 463, núm. 337. 
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pues, que entenderla tal como se entendía en el derecho 
antiguo, a no ser que crea que el Código deroga la tra­
d ición (1). 

Así se ha sostenido. El arto 588, se dice, considera los 
réditos de la renta vitalicia como el producto del dere­
cho a la renta, y lo asimila a los intereses. De esto se 
ha deducido que la comunidad tiene derecho a los ré­
ditos a títulos de frutos civiles, sin estar obligada a nin­
guna restitución. lo mismo que el usufructuario. ¿ En es­
te sistema qué es la enajenación de un inmueble median­
te una renta vitalicia? Es el cambio de un propio por 
otro propio. La renta vitalicia queda como propiedad 
del esposo vendedor; por este capítulo no hay ninguna 
recompensa que reclamar; si sobrevive, conserva su de­
recho a la renta; si muere, su derecho se extingue, es 
verdad, pero esto no impide que la renta le haya sido 
propia \" que haya substituido su inmueble enajenado. 
En <:uanto a los réditos percibidos por la comunidad, 
el eSllOSO no tiene ningún derecho sobre ellos, puesto que 
pertenecen a la comunidad a título de usufructo (2). 
La Corte de Casación contesta que esta doctrina con­
funde dos hipótesis enteramente distintas. El arto 588 
reglamenta las relaciones entre un nudo propietario y 
el usufructuario; decide la cuestión de saber en qué 
(t)nsi>te la substancia de una renta vitalicia, substancia 
que el usufructuario debe sonservar para devolverla 
cuando se extingue el usufructo. La disposición así en­
tendida se aplica también a la comunidad como usufruc­
tuaria. Si uno de los esposos tenía una renta vitalicia 

1 Anhry y Ua'u. t. v, pá~. :~;"i~ y nota ·1, .pfo. ;')11. r;:'!ta. opinión fué 
muy hiPII dt~Íl'ndida por ('-ohnet dI' Sant,(>rr(', t. Vi, pá.g. 191, nÚ.m, 78 
bis XI. 

2 BNta (~S la opinión dt' R()di{>n' .v Pout .y 01(" 10'S autores 11ue citan 
(t. ,lI, página ~:IO. nota 2). 
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en la época del matrimonio, y si esta renta le queda pro­
pia, la comunidad que tiene el goce de los propios per­
cibirá los réditos de la renta sin estar obligado por este 
punto a ninguna restitución; si la renta aun existe cuan­
do la disolución de la comunidad, el esposo la vuelve a 
tomar cn '.0 vuelve a tomar todos sus propios. Distin­
ta es la cuestión de las compensaciones; se decide, no 
por el art. 588 sino por el 1,433. La comunidad tenía 
el goce de un inmueble que le dejaba un producto de 
1,200 francos. Este inmueble es enajenado por una ren­
ta vitalicia de 2,000 francos: ¿el esposo vendedor entre­
gará el precio de su propiedad a la comunidad? Tal 
es la cuestión de la recompensa. Y es bien claro que los 
réditos representan una parte del capital, por lo mismo 
una parte del fundo; y en consecuencia, una parte del 
fundo se entrega a la comunidad. Esta no tiene derecho 
al fundo ni al capital del precio ni, por consiguiente, a 
la parte de los réditos que representan el fundo; debe, 
pues, compensación por esta parte de los réditos, así 
como devuelve el precio del capital que recibe. Que 
reciba el fundo bajo la forma de precio firme, o bajo 
la forma de productos vitalicios, ¿qué importa? Se en­
riquece en todo caso a expensas del esposo propietario; 
éste. al entregar a la comunidad una parte de su fundo, 
tiene derecho, por este punto, a ulJa compensación. 

Se objetan las absurdas consecuencias a que conduce 
la opinión generalmente seguida. Supongamos, se dice. 
que la comunidad dure cuan renta años después de que 
uno de los esposos ha enajenado su propio por una ren­
ta vitalicia: deberá la diferencia que existe entre el pro­
ducto ordinario y los réditos de la renta: 800 francos 
en el ejemplo que hemos dado: luego después de cua­
renta años el esposo tendrá derecho a una compensación 
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de 32.000 francos y volverá a tomar más que su renta. 
¿ Por qué es este absurdo? ¿Acaso no ha entregado el es­
poso 32,000 francos en la comunidad que le eran pro­
pios? El esposo vuelve a tomar su precio y la comuni­
dad de"uelve lo que ha recibido (1). Supongamos que 
este resultado sea absurdo, diremos aún: ¿qué importa? 
Al legi,lador toca toma r en consicleración los resultados 
y consecuencias de los principios que consagra: el juez 
no tiene por qué inquietarse por elJos, aplica la ley tal 
cual es; si es mala hay que reclamar al legislador. 

467. ~ os queda por ver cómo se determina el mon­
to de la recompensa. Creemos que en este punto debe 
seguirse la tradición, así como en la cuestión que aca­
bamos de examinar. Esta es la opinión consagrada por 
la jurisprudencia. Pothier establece como principio que 
la recompensa consiste en la suma en la que los réditos 
percibidos desde la enajenación hasta la disolución ex­
ceden los productos de la heredad, los cuales habrían en­
trado en la comunidad si el propio no se hubiese ena­
jenado. El principio procede de la razón en que se 
funda la compensación. Los réditos se componen de dos 
elementos desde el punto de vista de los derechos de la 
comunidad; primero, los intereses del precio capital que 
sirvió para fijar el monto de la renta, y después, de una 
parte del capital que varía según la edad del credirren­
tista. La comunidad no debe compensación por la parte 
de los réditos que representan el producto del inmue­
ble, pues tiene derecho al goce de los propios. Sólo de­
be compensación por la parte de los réditos que repre-

1 Casación, 8 de Abril d-e 1872 (Dal1oz, 1812, 1, 108). Denegada, Jo>. doe 
Abril de 1868 (DalJoz, 1868, 1, 311). Las cortes de 8Ipelaeión están divi 
didu, pero 1a.s senteneias S()D anteriorell a la. !oeDteneia de easaeión 
VeáIl6e las citaeioDe1; pn Aubry ;or Ha.n ~. en Roitif're y Ponto 
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CONTlIATO 1).: MATRlMOX¡O. 

sen tan el capi talo fundo, pues no tiene derecho al fun­
do ni al capital que lo representa. 

Pothier cita el siguiente ejemplo: El producto de un 
propio enajenado era de 600 francos por año; se le ena­
jena por una renta vitalicia de 1,000 francos; la co­
!~',unidad dura diez años después de la enajenación.¿ De 
qué debe compensación la comunidad? La renta vita­
licia excede de 400 francos anuales del producto del 
inmueble enajenado: esto es por los diez años que pa­
saron desde la enajenación. una suma de 4,000 francos 
de que aprovechó la comunidad, y de la cual el esposo 
v.:ndcdor debe tener devolución. Si la comunidad se 
diso]viú por la muerte del credirrentista. la renta se ex­
tinguió por la misma causa; los herederos del esposo 
difunto sólo tendrán la compensación, tal cual acabamos 
de calcularla. Si es el esposo credirrentista, el supérs­
tite tiene derecho de volver a tomar la renta que le es 
propia; esto es de derecho común (1). 

2.----1~lltljen(l(j,jn de 1111 de,~ec¡'(; '{lita/ir;o. 

468. Uno de los esposos puede tener un der¿cho 
vitalicio en propiedad. ya sea una renta estipulada pro­
pia por contrato de matrimonio, ya sea un usufructo in­
mueble. Se supone que se enajena un usufructo inmue­
ble: ¿ dará lugar esta enajenación a una recompensa? 
La cuestión es controvertible y dudosa. Hasta aquí Pot­
hier nos ha servido de guía, y en la duda nos incliná­
bamos a la tradición. Este guía nos hace falta en la cues-

1 Pothier, De la. comunidad, núm. 594. Aubry y RIlU, t. V, pág. 3.')6, 
Dota 11, pffl. 511 Y las cl08 ~ut-t·neiQ..lol citadas más -arriba. Debe a.gl'egaree 
&r.deo~, 10 de Mayo de lR71 (Dallo?, 1811, 2, 219). CoLmet de Santerre, 

VI, :pág. 193, núm. 78 b1I XII, tiene un sistema del que va.mos a ocuparnos. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



DE LA COMUNIDAD LFÁlAL. 579 

tiún de que tratamos. Pothier ha variado; estamos, pues, 
en presencia de dos opiniones contrarias, apoyándose tan­
to una como la otra en la autoridad de Pothier. La ma­
yor parte de los autores siguen la que enseñó el último 
en su Tratad" de 1" Cf)/nllnid"d (núm. 592) ; nosotros 
preferimos la que profesó en su 1 ntrodlluión a 1" cos­
tumbre dI' O,.I"tÍnJ (tít, X, núm. 106). 

Para resolver la l:uestiém hay que hacer una distin­
ción. La l:o!llunidad puede disolverse por la muerte del 
esposo que tiene el derecho vitalicio, tal como el usu­
f rUCIo. o por la muerte del otro l:ónyuge, por el divor­
cio, la separación de cuerpos o la ele bienes. En esta úl­
tima hipótesis no hay dificultad; todos están acordes en 
decir que hay lugar a compensación; vuelve a aparecer 
el diselllimiento cuando se trata de fijar el monto de 
la compensación; nos ocupa remos otra vez en este pun­
to. Hay que ver, ante todo. si el esposo supérstite, di­
vorciado o separado de cuerpos o de bienes, tiene dere­
cho a una compensación. El esposo ql,le tiene un usu­
fructo inmobiliar lo enajena, el precio de su propio en­
tra en la comunidad. Se está dentro del texto de la ley. 
No se puede objetar al esposo vendedor que su derecho 

es vitalicio \' que se haya extinguido por su muerte, 
pues en el caso el derecho no se habría extinguido, pues­
to que el esposo supérstite hubiera vuelto a tomar su de­
recho de usufructo; no lo puede volver a tomar, pues­
to 'Iue lo enajenó; tiene, pues. derelho a con-pensación 
por lu que lué entregado " I~ comunidad a consecuen­
l:ia de esta enajenaciún. si no la comunidad se enrique­
ccría <1 su; expensas. porque se aprovecharía dcl precio 
de un derecho que es propio del esposo usufructuario. 
El espíritu de la lev está, pue,. de acuerdo con el texto 

1'. de D. C. TO~-IO ·xXII.-37 
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580 CONTRATO DE MATRIMONIO 

para dar al esposo derecho a una compensación; este de­

recho parece seguro. 
N o sucede así cuando la comunidad se disuelve por la 

muerte del esposo usufructuario; tomamos el usufructo 
como ejemplo; lo que de él diremos se aplica, natural­
mente, a la renta vitalicia. Pothier enseña en su Intro­
ducción a la cOJtumbre de OrleánJ, que el esposo que 
enajena el usufructo no tiene derecho a compensación 
conforme a esta hipótesis. Para que exista lugar a com­
pensación, dice, es necesario que el esposo haya perdi­
do por enajenación un valor propio que habría tenido 
derecho de volver a tomar en la disolución de la co­
munidad; la compesación lo indemniza por esta pér­
dida. Ya no hay lugar a compensación cuando nada 
pierde el esposo por la enajenación, pues la recompen­
sa es una indemnización, y el que nada pierde no puede 
pedir que se le indemnice. Tal es la situación del es­
poso que enajenó un usufructo cuando llega a morir; 
el usufructo se se habría extinguido por la muerte aun­
que no lo hubiera enajenado; sus herederos no habrían, 
pues, podido reclamar una indemnización por el pun­
to de la enajenación, puesto que no les causa ningún per­
juicio; es verdad que no encuentran el derecho de usu­
fructo en la sucesión de su autor; pero si no la en­
cuentran no es porque la haya enajenado sino porque 
el usufructo que es su derecho vitalicio se habría- extin­
guido independientemente de la enajenación por la mue~­
te del esposo usufructuario. Desde luego no pueden re­
clamar ninguna compensación, porque toda compensa­
ción supone una pérdida; no hay lugar a indemnizar 
al que nada pierde. Esta solución está también funda­
da en la razón. Existe una diferencia esencial entre la 
enajenación de un inmueble y la de un derecho vitalicio: 
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la enajenaclOn de un inmueble disminuye necesariamen­
te el patrimonio del que lo enajena, pues este inmueble 
se hubiera encontrado en su patrimonio al disolverse la 
comunidad; si los herederos del esposo vendedor no lo 
encuentran es a causa de la enajenación, luego la enajena­
ción, luego la enajenación constituye una pérdida; de 
ahí el dereccho de compensación contra la comunidad 
que recibió el precio de la enajenación. No sucede lo 
mismo cuando el esposo ha vendido un derecho vita­
licio, este derecho se habría extinguido por su natura­
leza a la muerte del esposo; ¿ puede deci rse que su pa­
trimonio haya disminuido por esta enajenación cuando 
la comunidad lkga a disolverse por su muerte? El pa­
trimoio del que tiene un derecho vitalicio disminuye 
incesantemente, porque de un momento a otro la muer­
te se aproxima. y a medida que se acerca el derecl\o 
pierde su valor; el patrimonio disminuye, pues, por la 
naturaleza del derecho; si aun queda algo a la hora de 
disolución de la comunidad el esposo tiene derecho a 
una indemnización; si nada queda el esposo o sus here­
derus nada pueden redamar por la enajenación del de­
recho. pues si é~tc no se encuentra compredido en el 
patrimonio del esposo no es porque fué enajenado, sino 
por la naturaleza vitalicia del derecho (J). 

469. En una materia tan difícil no basta exponer 
la opinión que preferimos, hay también que dar a cono­
cer la opinión contraria que Pothier acabó por adoptar 
y que ha sido seguida por la mayor parte de los autores 
modernos. Pothier dice que el esposo que vende un dere­
chu de usufructo C) de renta vitalicia propios, tiene dere­
cho a una compesación en todos los casos; es decir. sin 

1 ('olnll-t dí' Sant-l'rr, t. VI, I'{tg. 1.'i6. lIÍlIll. 7~ bis VI. A,d'l"v ,v R:1.\I, 
t. V, pág. ;i;j:1, nota :i, llfo. rJ! I y la,.; :l.utorirla.h':< «IIE' \'itau. 
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distinguí r si la disulución de la comunidad acaeclO por 
la muerte del esposo a quien pertenecía el derecho vita­

licio, o por la muerte del otro cónyuge. Esta es la única 

alusión que Pothier hace a su opinión primera; no la 
combate y no funda su nueva manera de ver. Se adivina 
fácilmente, por otra parte, el motivo que le hizo variar 
de opiniún; son los términos absolutos de la costumbre, 
la cual da derecho de cO'npensación en todos los casos 
en los cuales hay enajenación de un propio sin distin­
guir si este propio es un inmueble o un derecho vitali­
cio. El arto 1.+33 reproduce la disposición de la costum­
bre de París; da derecho a una compensación desde que 
un inmuebic se vende y el precio es entregado a la co­
munid"d. ¿No debe decirse que el intérprete no pue­
de distinguir donde la ley no distingue? Contestamos 
que la distinción entre los derechos perpetuos y los vita­
licios resulta de la misma naturaleza de estos derechos. 
Cuando un inmueble propio se enajena, el patrimonio 
del esposo se halla necesariamente disminuido, y la co­
munidad es la que aprovecha esta enajenación al perci­
bir el precio; no tiene derecho al inmueble vendido, 
tampoco lo tiene al precio del inmueble; si este pre­
cio le es entregado, el esposo o sus herederos tienen el 
derecho de volver a tomarlo, si no la comunidad se en­
riquecaí<l a sus expensas. Estas son las circunstancias 
mediante las cuales se efectúa la compensación. Esta 
situaci"n no se presenta cuando el esposo vende un de­
recho vitalicio y la comunidad se disuelve por su muer­
te. ; Puede dec; rse, en este caso, que la comunidad apro­
vecl';a un derecho inmueble que era propio del esposo? 
Nó, pues este derecho sólo consiste, en realidad, en un 
goce vitalicio, y este goce cesa con la muerte del espo­
so, la cual también es la fecha de la disolución de la 
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comunidad. Esta, mientras dura, goza como hubiese go­
zado el esposo usufructuario; la cesión que el esposo hace 

de su derecho, sólo es un cambio de goce; el precio en­

tregado a la comunidad representa este goce; luego la co­

munidad no se enriquece con el derecho y, por lo tanto, 
no debe compensación por este punto. Sólo se enrique­
ce, hasta cierto grado, cuando el esposo usufructuario so­
brevive a la disolución de la comunidad, porque enton­
ces subsiste el derecho vitalicio, pero disminuido por el 
goce que tuvo la comunidad; hay una pérdida, por lo 
mismo, hay lugar a una indemnización. Pero cuando 
la comunidad Se disuelve por la muerte del esposo usu­
fructario, el derecho no se pierde por Ll enajenación, 
perece porque es un derecho vitalicio; la comuni,l:id no 
se enriqueció con él, pues no se enriquece cu~nd() el eS­
poso nada pierde. No hay ya aquí los elementos !l~ce­

sarios p~lr;J que ti espo$f) tenga derecho a lI!l:l l'nnlpen­

sación. 
Se ()t"'.ida. y ;,1 objccj(')[l es Inuy seria, que pnr:l :-aber 

si hay lug-ar ;1 cOInpensélción debe considerarse c~ '-:'0-

nlCn!o en que se ejecuta la enajenación y nd d 1l1';¡-,1ell­

to en que se disuelve la comunidad. Yen el momento de 
la venta el precio de un propio se entrega a la comu­
nidad. luego ésta debe compensación. ¿ Puede el dere­
cho de compensación depender de un hecho accidental 
de la causa que motiva la disolución de la comunidad? 
Desde que hay venta de 'un propio y el precio es entre· 
gado a la comunidad, el derecho a la indemnización 
existe y puede ser ejercido cualquiera que sea el acon­
tecimiento por el cual la comunidad se disuelve', La 
objeción, en el fondo, es la que se toma del arto 1,433. 
N o se tiroe en cuenta el efecto de la enajenación del 
derecho vitalicio: la enajenación será la cesión de un 
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derecho propio cuando el esposo sobrevive a la disolu­
ción de la comunidad, pues vuelve éste a tomar este de­
recho aunque disminuido; mientras que la enajenación 
sólo será una cesión de goce cuando la comunidad se 
disuelve por la muerte del esposo usufructuario. En la 
primera hipótesis existen los elementos de una indemni­
zación: hay pérdida por un lado y provecho por el otro. 
En la segunda hipótesis no ex.isten estos elementos; los 
herederos pierden, pero no por la enajenación, sino por 
el hecho de ser vitalicio el derecho; no hay, pues pér­
dida ni provecho, en consecuencia no puede haber lu­
gar a indemnización. Se dice en vano que la compen­
sación dependerá de un hecho accidental; se trata de 
un derecho vitalicio, o lo que es lo mismo de un derecho 
sometido a accidentes; y sólo cuando se disuelve la comu­
nidad se puede ver si la enajenación fué una cesión de 
goc'.! o una cesión de derecho, en lo que se refiere al 
provecho que la comunidad ha sacado y de la pérdida 
que sufrió el esposo (1). 

470. Todos admiten que hay lugar a recompensa 
cua¡¡do el esposo usufructuario sobrevive a la disolución 
de la comunidad. Queda por saber cuál será su monto. 
Acerca de este punto hay nuevas dificultades. Seguire­
mos de preferencia la opinión de Pothier. He aquí el 
ejemplo dado por él. El esposo tiene un derecho de usu­
fructo CIIYO producto es de mil francos anuales. Lo ven­
de en el precio de 12,000 francos que entrega a la comuni­
dad. El goce de la comunidad disminuye; en lugar de un 
producto de 1,000 francos sólo tiene el interés de 12,000 

francos; es decir, 600 francos; luego pierde 400 francos 
anuales. La comunidad se disuelve por la muerte del 

J Pothil'r. De la. comunidad, núm. :)H:!. Aulny.v Hau, t. V, pág:. ;j;U, 
nota 5 y 10M autores 'que citan. 
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cónyuge usufructuario; éste según la opinión de Pot­

hier, tiene derecho a una compensación. Entregó 12,000 

francos a la comunidad) puede recobrar esta misma su­
ma? Nó, pues si la recobrara se enriquecerá con 400 fran­
cos anuales a expensas de la comunidad; si ésta duró 
diez años después de la enajenación del usufructo, el 
esposo realizará ,111 bClleficio de 4.000 irancos y la co­
munidad perderá esta misma suma. La comunidad sólo 
se enriqueció en realidad con 8,000 francos, los otros 
4,000 restantes representan la pérdida que ha sufrido. 
Luego el esposo sólo tiene derecho a una compensación 
de 1,000 francos. 

También se ha discut;do este punto. Hay autores que 
dan al esposo vendedor una compensación por la totali­
dad ele! precio de venta. El texto del arto 1,+33 parece 
favorable a esta opinión. Es el precio entregado a la 
comunidad el que el esposo recobra; y entregó 12,000 

francos, la comunidael aprovechó esta suma, luego debe 
compensarla. Es verdad que pierde en productos, pero 
esta pérdida es la consecuencia natural de la venta del 
derecho vitalicio; y el esposo tiene derechn de vender 
y cambiar su modo de goce; la comunidad no tiene más 
derecho que el esposo, goza como éste hubiera gozado sin 
poder reclamar indemnización por este punto. Se con­
testa que esta argumentación no tiene en cuenta la na­
turaleza de la compensación. Es esencialmente una in­
óemnización por la pérdida que sufre el esposo y una 
compensación por el provecho que rcaliza la comuni­
dad; es decir, que lo que sale del patrimonio del es­
poso y entra en la comunidad da lugar a compensación. 
y en el caso ¿ qué es lo que sale del patrimonio del espo­
so, y qué lo que entra en la comunidad? El esposo con­
vierte un producto vitalicio de 1,000 francos en un pro-
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dueto perpetuo de 600 f raneos, ganó en duración lo que 

perdió en cantidad; la comunidad, por el contrario, só­

lo tiene una existencia temporal, pierde +00 francos anua­

les, pérdida que nada compensa. Por lo mismo el bene­
ficio que realiza el esposo vendedor no entra en la comu­
nidad; ésta recibe un capital de 12,000 francos; es vadad 
que debe devolver, pero si la reembolsara íntegramente 
devolvería más de lo que recibió, puesto que percibien­
d" un capital de 12,000 francos sólo tIene ya un goce 
de 600 francos. ¿Qué es lo que recibe, pues? Recibe 
12,000 francos deducidos +00 francos anuales .. Sólo debe 
devolver lo que recibe: luego después de diez allo; sólo 
debe devolver 12,r)(XJ franco, deduciendo de el los .!.,lXx) 

francos. 
Se dice en vano que la disminución del product" qoe 

resulta para la comunidad por la enajenación del usu­
fructo es el ejercicio de un derecho; que el propietario 
pue,k gozar ("<1m" le plazca y que la comunidad n" tie­
ne mú, derecho que el del esposo. Esto no es exac((); el 
esposo que vende el usufructo nI) (alnoia sóllJ su :1".odo 

de gon:, sin', también la natur:¡[cza de su derecho reem­
plaza\ln, IIp derc~.:h() \'italicio por un derecho perpetuo .. 
¿ lo puede h:lcer en perjuicio de la comunidad. recla­
m:lIldo el precio de 1.',000 fram:lls, sin tener en cuenta 
la pérdida que ésta sufre por la substitución de un de­
recho perpetuo á un derecho vitalicio? Nó, pues la re­
c[)rnpcll,;a es una cuesti(1I1 de .~anancia y de pérdida. pues­
to que es ulla cuestión de indemnización. 

Se hace otra objeción. Si la l"Omunidad dura mucho 
tiempo después de la enajenación del derecho vitalicio, 
las deducciones que autorizan a la comunidad a hacer 
por la disminución de goce. podrán absorber y aun so­
brepasar la indemnización. Si en lugar de durar diez 
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DE LA COMU!'\IDAIJ LEliAL 587 

años como lo supone P<,>thier, la comunidad dura cua­
renta, podrá deducir 16,000 francos y sólo debe 12,000. 

El esposo que era acreedor a una compensación se en­
contraria con que era deudor de ella. Hemos contes­
tado varias veces a objeciones análogas; el intérprete no 
tiene que atender a las consecuencias que resultan de un 
principio o de una ley: absurdos o no debe aceptarlos; 
esto es asunto del legislador (1). 

§ H.-DE L.\S (()\(PE;\S.\ClONES DEBIDAS A 1,.\ COMll:\IDA() 

471. El a rl. 1,+37 enumera varios caso, en los que 
la comunidad tiene derecho a una recompensa contra los 
e,posos: luego establece una regla general (", estos tér­
nlinos: "y J~(lleraLllcnte cuantas veces uno dc los e$po~ 
sos ha sacado un provecho personal de los bienes de la 
comunidad. debe compensación por ello." La regla es 
inénrica a la que establece el arto 1,+33 acerca de la com­
pensaci"n que los esposos tienen contra la comunidad, y 
descansa sobre el mismo funnamento; al formularla la ley 
da su raz"n. 

Uno de los esposos saca un provecho personal de la 
comunidad: ¿ por qué le debe indemnización por este 
punto? Porque la comunidad, como la palabra In in­
dica, tiene por objeto el interés común de los esposos; 
mejor dicho. de la familia. Es verdad que cada esposo 
puede tener intereses particulares, puesto que tienen pa­
trimonios propios; estos intereses son extraños a la comu-

CQlml't dI" Santerre, t. VI, pág. l~S, núms. 7~ bis VII Y IX. Aubry 
y &su, t. V, pág. 356, nota 12, ,pto. 511 ~ .. en sentido contrario, lo~ a.uto· 
res que citan. 
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nidad, el esposo debe, pues, atenderlos con sus propieda­
des y no con los bienes de la comunidad. Si emplea los 
bienes de la comunidad en su propio interés, saca ventaja 

mientras que la comunidad sufre una pérdida; la justicia 
exige C]ue el esposo compense la ventaja que saca de los 
bienes comunes y de la pérdida que resulta para la co­
munidad. Tal es el principio de las compensaciones o 
indemnizaciones que cada esposo debe a la comunidad 
cuando se si rve de los bienes comunes para su propio 
provecho. 

¿ En qué casos hay lugar a compensación? La ley enu­
mera los más usuales en el art. ',437; prevé otros en 
otro lugar. Ya los hemos encontrado en el curso de nues­
tras explicaciones; bastará recordarlos transladando a 
lo que lué dicho () al sitio de la materia. 

472. ~';cgún el art. ',437, cuando se toma de la co­
munidad [:'Ia suma para pagar deudas o cargos perso­
nales a UII,) de los esposos, éste le debe por ello com­
pensación. ¿Qué se entiénde por deudas personales de 
los esposos? Se encuentra 1<1 misma expresión en el ar­
tículo ',400, núm. 3; la hemos explicado al tratar del pa­
sivo de la comunidad. El arto ',437 pone un ejemplo: 
"El precio o parte del precio de un inmueble propio 
del esp",o." Esto es la reproducción del arto ',4°9, ,0 
El precio, por ser una deuda mobiliar, entra en el pasivo 
de la comunidad en el sentido de que la deuda es rela­
tiva a un inmueble propio del esposo; la ley agrega que 
se debe compensación a la comunidad. El arto ',469 men­
ciona otra rleuda personal de los esposos aunque la obli· 
gación sólo sea natu ral: el esposo que dota a un hijo de 
primer matrimonio con bienes o valores de la comuni­
dad. debe devolverlos; es decir, debe compensación; po­
co importa que la deuda no sea civil, no por eso deja 
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de ser cierto que el esposo toma de la comunidad bienes 
o valores por un interés que le es particular; esto basta 
para que se halle obligado a dar compensación. No hay 
para qué distinguir si la dote fué prometida antes o des­
pués del segundo matrimonio; esta circunstancia, que pa­
rece haber dificultado la decisión de una corte, es por 
completo indiferente (1); lo que es decisivo es que el 
esposo haya utilizado bienes comunes en interés que le 
es personal. 

473. El arto 1437 aplica el mismo principio a los 
rargos que son personales a uno de los esposos; cita co­
mo ejemplo la compra de servidumbres. Cuando una 
servidumbre real, dice Pothier, de la cual una heredad 
perteneciente a uno de los esposos estaba gravada se vuel­
ve a comprar con dinero de la comunidad, esta compra 
procura una ventaja al propietario del fundo. El cargo 
le era personal en este sentido: que disminuía el valor 
de un inmueble que le es personal; cuando la heredad 
se libera de ella el esposo saca una ventaja personal; si 
la comunidad es la que paga la compra el esposo le 
debe compensación. Pothier, siempre exacto, tiene el 
cuidado de decir que se trata de una servidumbre pre­
dial (2). Si se tratara de una servidumbre personal, tal 
como el usufructo que grava el fundo de uno de los es­
posos, no hay lugar a compensación en razón de que el 
usufructo se vuelve ganancial. Transladamos a lo que 
dijimos en otro lugar (1. XXI, núm. 260). 

Lo que el arto 1,437 afirma de la recompra de servi­
dumbre se aplica a la liberación de todo cargo real: 
tal seria la hipoteca que gravara la propiedad de uno 

1 Bastia, 31 1\'6 Enero ue 1 ~44 (Dalloz, NI !a pa.labra Contrato de 
matrimonio, núm. 890). 

2 Pothier, De la comunidad, núm. 6.18. 
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de los esposos. Si la deuda por la cual el inmueble es­
taba hipotecado es pagada por la comunidad se le dcbe 
compensación. El Tribunal del Sena se equivocó en ello. 
La deuda, dice, aunque garantizada por una hipoteca, no 
por eso deja de ser mueble, y como tal estará a cargo 
de la comunidad. Sin duda, pero el pago de la deuda 
libera al inmueble y lo hace más valioso según la ex­
presión de Pothier; el esposo debe por esta mejora una 
compensación, como lo sentenció la Corte de Parí,. Lo 
que probaba que la mujer había aprovechado de la li· 
beración del inmueble, es que la partición atribuía a la 
mujer la totalidad del precio del inmueble gravado (1). 

474. El art. 1,+37 da también a la cOlllunidad una 
compensación cuando se toma de los bienes de la comu­
nidad una suma para la conservación u mejora de los 
bienes personales de un esposo. Pothier pone e.mlO ejem· 
plo el suplcn:ento del justo precio que paga el e,poso 
para evitar o suspender la acción de rescisión flor causa 
de lesión que el vendedor ejerce contra él. Si pa~a eS­

te suplemcnto con el dinc'ro de la comunidad dehe com­
pensación. pues este dinero conservó al esposo la propie­
dad del illmut:ble; luego sc empleó en un interés que 
le es panicular, y, por consiguiente, hay lugar a indem­
nización. (2). 

Los trabajos que el esposo hace en sus propiedades 
pueden tener por objeto la conservación de los bienes. su 
mejoramiento o su embellecimiento: ¿ S,e debe recom­
pensa en este caso? Esta cuestión es muy discutida; co­
mo se relaciona con la suma que por indemnización de­
be pagar el esposo, la examinaremos al tratar del mon­
to de la compensacÍón. Un punto es seguro, Pothier lo 

1 París, iR -d.~ Marzo (le 1872 (Dallo?, lSi:l, :?, 19). 
2 Pothier, De 1& comuDidad.. núm. 6:{2. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 59 l 

hace notar: los gastos de simple mantenimiento no dan 
lugar a compensación, puesto que constituyen un cargo 
de la comunidad (art. l,409, +"). 

_475. El arto l >437 no limita el derecho de compen­
sación al caso que prevé, puesto que después de haber 
enumerado las causas que ordinariamente dan lugar a 
compensación agrega una regla general cuyos ejemplos 
que acaba de citar sólo son una aplicación. Hemos da­
do otra aplicación del mismo principio al tratar de los 
gastos de labor y siembra que se hacen en las propieda­
des de los esposos, y de los que aprovechan rlespués de 
la cli~olución de la comunidad (t. XXI. núm. 248) . 

• \Túm . 2.--MfJnto de /n {'f)mpfIlJIl(·;án. 

I.·--EI p,·inripi'J. 

476. Pothier establece tres principios acerca de las 
compensaciones debidas a la comunidad (l). El prime­
ro dice así: "Siempre que uno de los cónyuges se ha en­
riquecirlo a expensas de la comunidad debe a ésta com­
pensacibn." 

Este principio está reproducido por el arto l >437 pero. 
en lugar de decir 5<' ha enriquecido, el Código dice: ha 
.we(ld" 1111 p,."vNh" persQna/. Es la misma idea la re­
producción de la doctrina tradicional de las compensa­
ciones; la comunidad no puede enriquecerse .l expensas 
de los esposos (a n. l ,433), así como los esposos no pue­
den enriquecerse a expensas de la comunidad. ¿ Se en­
riquecen con la suma tomada de los bienes de la comu­
nidad y deben devolverla íntegramente, o hay que ver 

J j'othin. De la comunidad. IIÚlll. 61~. c:'OIlSÚ1t('s(' Our-antón t. XIV, 
pá~ir.a -t;"i;":, núlll"; ;:23·3~;¡. 
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592 CONTRATO DE MATRIMONIO 

cuál es el provecho que han sacado y sólo deben com­
pensaclon por este provecho? 

El primer principio de Pothier no contesta esta pre­
gunta. Sin embargo, resulta una consecuencia que im­
porta notar: es que el principio es idéntico para todas 
las compensaciones por las que deben los esposos a la 
comunidad, así como para los que la comunidad debe 
a los esposos. 

477. Pothier sienta otros dos principios. Comen­
zaremos por el tercero que no da lugar a ninguna duda: 
"La compensación no excede la cantidad que costó a 
la comunidad, cualquiera que sea el provecho que haya 
sacado el cónyuge." Este principio resulta de la na­
tu raleza misma de la compensación. Es una indemni­
zación; es decir, la compensación de una pérdida; y la 
comunidad sólo pierde lo que ha gastado; no puede. 
pues, reclamar una indemnización mayor de lo que ha 
gastado. Si 1,000 francos fueron tomados de la comu­
nidad por un esposo por interés que le es propio y el 
empleo hecho por el esposo le procura un provecho de 
15,000 francos, debe una compensación, no de /5,000 
sino de 1,000 francos: la comunidad no puede recobrar 
más de lo que ha dado, pues las COmpenJat:iont'J debidas 
a la comunidad son también devolucioneJ. Esto no es 
dudoso, aunque se haya discutido el principio ante los 
tribunales; la jurisprudencia y la doctrina se hallan de 
acuerdo (1). 

Deduciremos de ello una consecuencia muy impor­
tante; el arto 1,437 dice que el esposo debe compensación 
cuantas veces saca un provecho personal de los bienes de 
la comunidad. No debe tomarse la palabra provecho 

1 Lif'ja, I:J clt> Abril (I~ lS5H (Pasterisia. IS60, ~J l:!:i). Colmet J't. 
&.ntf'rn·, t. VI, pi¡:.:. !!11 núm. ~4 bis JI. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 593 

en el sentido de estimar el que saca el esposo de la co­

munidad; sólo devuelve aquello que tomó. ¿ N o debe 
deducirse de esto que el empleo hecho por el esposo del 

dinero de [a comunidad es indiferente en lo que se re­
fiere al monto de la compensación? Un punto es se­
guro, el de que la comunidad no puede prevalerse de 
este empleo en [a medida que fué provechoso al esposo. 
Queda por saber si puede uno valerse contra ella del 
empleo que no es provechoso para el esposo, en el sen­
tido de que el provecho es menor que el gasto. 

478. El tercer principio de Pothier contesta a la 
cuestión: "La compensación no es siempre igual a lo que 
importó a la comunidad para el negocio particular de 
uno de los cónyuges, sólo se debe hasta concurrencia del 
provecho que se sacó." Así si el marido toma 10,000 

francos en la comunidad para ejecutar trabajos en su 
propio o en el de la mujer; resulta de ello una mejora 
de 8,000 francos; el esposo propietario sólo debe com­
pensación por 8,000 francos, pues sólo aprovecha esta 
suma. 

¿ Ha sido consagrado este principio por el Código Ci­
vil? Se pudiera creerlo al leer la regla formulada por 
el arto 1,437: el esposo debe compensación del prnve­
cho personal que saca de la comunidad, por lo mismo, 
en tanto que lo aprovecha, es decir, hasta concurrencia 
de dicho provecho. Pero el texto no es tan decisivo co­
mo parece serlo. Acabamos de hacerlo notar, y acerca 
de este punto no hay ninguna duda: no se toma el pro­
vecho en consideración cuando es mayor que la suma to­
mada de la comunidad; esto equivale a deci r que la bue­
na suerte está en favor del esposo; entonces ¿ no será equi­
tativo que el esposo soporte también la mala suerte? De­
jemos por un momento la cuestión de equidad para ate-
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nernos al texto. La palabra provecho no decide la di­

ficultad, es sinónima de la palabra enriqlluuse; debe, 
pues, verse por cuánto se enriquece el esposo y cuál es 
el monto de la compensadón que debe por haberse en­
riquecido. 

El principio del arto 1,437 responde a nuestra cues­
tión: "Siempre que se toma de la comunidad una 5/lma. 
ya sea para pagar deudas o cargos personales a uno de los 
esposos, etc., se debe compensación." ¿ De qué debe com­
pensación, según los términos de la ley? Debe compen· 
sación por la .filma que lomó de la comunidad; esto es 
dt>cir que de~1/Iel~" lo que ha lomad" o que la comuni­
dad ffl'obra lo que anticipó. Si es así en los diversos casos 
enumerados por el art. 1,437, también así debe ser en los 
demas casos. En otros términos, la regla que formula la 
ley. después de haber dado aplicaciones, no puede te­
ner otro sentido que estas' mismas aplicaciones; luego ,el 
pro~"rh'o de que habla la regla consiste en la suma que 
de la comunidad tomó el esposo; él es, pues, deudor de 
dicha suma a título de compensación. 

El arto 1,408 confirma la interpretación que damos al 
art. 1,437. Un esposo propietario de un inmueble por 
indiviso adquiere, mediante una suma de 20,000 francos, 
la parte de su copropietario. Esta parte sólo vale 18,000 
francos. La suma de 20,000 francos fué tomada de la 
comunidad; se le debe recompensa: ¿ Por cuánto? El 
art. 1.408 contesta: "Por la suma que minislró la co­
munidad para esta adquisición"; luego por 20,000 fran­
eos; aunque el provecho o ventaja sólo sea de r8,000. 
Esta es una aplicación que hace la misma ley del prin­
cipio que establece en el art. r ,437; es la suma que mi­
niJlff/ la comunidad (art. 1,408) o que se toma de la 
comunidad (art. 1,437) la que el esposo debe a tírulo 
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de compensación; este es el pro'Vecho que tiene. El pro­
vecho es la suma que recibe y con la que se enriquece, 
cualquiera sea el empleo que de ella haga y la utilidad 
que le procure (1). 

479. Tales son los textos. Se opone la tradición; los 
antiguos autores profesaban todos la opinión de Pothier, 
y no se ve por los trabajos preparatorios que el legisla­
dor haya pretendido derogar la doctrina tradicional (2)_ 
Este es un poderoso argumento en una materia en la 
cual el Código casi no hizo otra cosa sino consagrar el 
derecho existente. Pero no es decisivo; el Código se 
apartó más de una vez de la opinión de Pothier, y en el 
caso la derogación nos parece segura. El espíritu de la 
ley no nos deja ninguna duda. Pothier coloca en una 
misma categoría las compensaciones que la comunidad 
debe a los esposos y las que los esposos deben a la comu­
nidad; y ¿cuál es el principio establecido por el art. 1,433 
en cuanto a las recompensas que la comunidad debe al 
esposo? Cuando el precio procedente de un propio de 
uno de los esposos es entregado a la comunidad, hay lu­
gar a compensación por este precio; la suma entregada 
es la que recobra el esposo, aunque dicha suma no hu­
biese procurado a la comunidad un beneficio equivalen­
te; no se tiene en cuenta el empleo que la comunidad hace 
del precio que ella recibe (núm. 456). Si así sucede con 
las compensaciones debidas por la comunidad, debe suce­
der Jo mismo con las compensaciones debidas por los espo-

1 Esta {'S fa opinión lip DCrHaut<" dI' Hu/{uet según Pothi('I', 1!e MaT­
t.:a.rlé, ~l..-· Ma:'ist- y Vt'q~é lH'crt'a d.· %:u·haria.e (\,(.all:'i(! las ('itaci.one!'l en 
Rodiél'€' y POllt que accptan t';.;tl1 opinión) y d(' V:¡!cUe plourlón, B,e­

pet:lc1ones, t. III pá.j{. 74, núm. 169). 
2 Vl'anse las ('itacioll~s en Auhry ,v Hau,t.. V, pá¡~. :~68. Ilota 5, pto. 

P. de D. C. TOMO XXII.-38 
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SOS, pues el principio es idéntico y los fundamentos del 
principio son los mismos: esta es la equidad, la justicia. 
¿ Cambia acaso de naturaleza la equidad, si la compen­
sación se debe por fa comunidad o por el esposo? ¿ Hay 
dos justicias diferentes? La comunidad recibe 20,000 

francos y devuelve 20,000 auque su beneficio sólo haya 
sido por 18,000. El esposo toma 20,000 francos y sólo de­
vuelve 18,000 porque su utilidad sólo fué de V)(lO; ¿dón­
de está la razón de semejante diferencia? 

Los partidarios de la opinión contraria confiesan que 
parece extraño que habiendo desembolsado la comuni· 
dad una suma de 100 francos, sólo obtenga del esposo 
deudor 60 u 80 francos, pero pretenden que ~sto se ex­
plica muy sencillamente. La comunidad es el marido; 
cuando se dice que una suma se toma de la comunidad, 
el marido es quien la toma; poco importa que sea por 
interés suyo o por el de su mujer. El marido toma 20,000 

francos de la comunidad, sólo resulta para su mujer o 
para él un beneficio de 18,000 francos; hay una pérdi­
da de 2,000 francos. ¿Quién debe soportarla? Se dice 
que la comunidad, porque el marido tiene derecho de 
disipar y perder los bienes comunes. Solo hay una ex­
cepción al poder del marido, es que no puede enrique­
cerse a expensas de la comunidad; y no se enriquece si­
no de la utilidad sacada de la comunidad o de la que sa­
có su mujer (1). Es verdad que el marido tiene dere­
cho de disipar y perder los bienes comunes, pero la 
excepción es más estrecha de lo que se dice: cuando el 
marido toma 20,000 francos de la comunidad para em­
plearlos en interés propio, no disipa, especula; y no le 
está permitido especular a expensas de la comunidad. 
La ley le dice: Si tomáis 20,000 francos en la comuni-

1 Colmet de Sa:nterre, t. VI, pá.g. 211, núm. 84 bis 111. 
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DE LA COMU1\/DAD LE{;.\I. 597 

dad para comprar la parte indivisa de un fundo de que 
sois copropietario, devolveréis 20,000 francos aunque só­
lo hayáis sacado una utilidad de 18,000. Es, pues, el ma­

rido quien soporta la pérdida y no la comunidad; esto no 
es dudoso, porque el arto 1,408 lo dice. He aquí, pues, 
que el marido debe devolver a la comunidad una suma 
de 2,000 francos aunque haya tenido el derecho de di­
sipar dicha suma; aun más, podrá disipar y perderlo 
todo y, sin embargo, se vuelve deudor desde que espe­
cula empleando los bienes comunes en su interés par­
ticular. Se dice que esto es contradictorio y que el prin­
cipio de Pothier parece ser más lógico. 

En realidad no hay contradicción; cuando se di¡;e que 
el marido puede disipar y perder los bienes comunes, 
esto es para expresar que es señor y dueño de ellos. 
Pero este seiiorío no es un poder absoluto; ya en el de-­
recho antiguo tenía su límite en el principio de las com­
pensaciones; el Código la estrechó aún más dando una 
gran extensión a dicho principio. ¿No sería esta la ra­
zón por la cual el Código deroga al derecho antiguo? 
El legislador no quiso conservar el poder absoluttl en 
el sello de la familia, como tampoco en el Estado. No 
dice ya que el marido es señor y dudio, mucho se cui­
da de áfirmar que puede disipar y perder los bienes co­
munes; organiza a la comúnidad para el bienestar de 
los esposos y de los hijos; quiere que los bienes se c,y.pleen 
en interés de la familia; desde que uno de los esposos 
se sirve de los bienes comunes en interés particular, lo 
constituye deudor hacia la comunidad por las sumas que 
tomó en ella; la ley no quiere que especule a expensas de 
la comunidad, porque esto sería apartar los fondos del 
destino que deben tener. La doctrina del Código es, a la 
vez, más moral y jurídica que la del derecho antiguo. 
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480. Los autores cuya opinión seguimos han dado 
al principio una forma que perjudica a nuestra doc­
trina, porque la fórmula no es exacta. Dicen que el es­
poso que loma una suma de la comunidad la pide pres­
lad", y deducen de ello que debe devolver la suma que 
ha tomado sin que pueda oponer a la comunidad que el 
provecho que sacó del préstamo fué menor que la su­
ma prestada (r). La fórmula es cómoda y contesta to­
das las objeciones, pero no es exacta; de manera que 
en lugar de fortificar el principio de las compensacio­
nes lo debilita y lo compromete. Esto es lo que M. Col­
met de Santerre estableció muy bien (2). La comu­
nidad no es una persona civil que preste o pida pres­
tado; no es otra cosa más que ambos esposos asociados, 
y en esta sociedad el marido sólo es el que obra, sólo 
él la representa. En este sentido puede decirse que es 
señor y dueño. Decir que el marido pide prestado a la 
comunidad, equivaldría a afirmar que el marido se pi­
de a sí mismo; el préstamo entre la comunidad y el 
marido no es, pues, posible. ¿ Se concibe que la comu­
nidad preste y estipule el interés de las sumas que an­
ticipa al marido? Esto sería como si el marido estipu­
lara intereses contra sí mismo; lo cual no tiene sen­
tido. 

Hay, pues, que abandonar esta explicación; pero de 
que la explicación no sea exacta no puede deducirse que 
la obligación del esposo no sea la de reembolsar la su­
ma tomada de la comunidad. El esposo es jeudor de 
la compensación cuando toma una suma de los bienes 
comunes, así como es acreedor a una compensación cuan­
do el precio de sus propios se entrega a la comunidad. 

] Maooa.tl(\ t. v, pág. 56~, núm. 1 .\' la.~ Ilutoridlllle~ que cib. 
2 Colmet tle SalltL'rre, t. VI, pá;.!. 21:\, núm. X4 bis IV. 
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¿Qué importa que no sea ni solicitante ni prestamista? 

Basta que sea deudor y lo es en virtud de las relaciones 

que existen entre los esposos y la comunidad; resulta que 

los esposos, como socios, tienen intereses romunes. un 
patrimonio común, pero tienen también como propie­
tarios intereses particulares, un patrimonio propio; es 
/l'enester que no puedan servi rse de los bienes comunes 
en provecho que no es el de la comunidad; .si lo hacen, 
es justo que estén obligados a una compensación, y esta 
compensación debe ser todo lo que tenían dr la comu­
nidad, si no ésta perdería. Esto es, sobre todo, impor­
tante para la mujer, que permanece fuera de la admi­
nistración. Según la opinión que combatimos, el marido 
puede especular a sus anchas a expensas de la comuni­
dad; ejecutará trabajos, costrucciones en sus propiedades: 
si la especulación sale buena, tend rá todos los beneficios; 
si la especulación resulta ruinosa, se coniormará con 
devolver a la comunidad la utilidad que sacó; es decir, 
que arruinará a la comunidad a La vez que aumentará 
su patrimonio propio_ ¿ Para esto es para lo que se es­
tableció la comunidad? 

Il.-Apli('{/,.jÓn del principio. 

481. Hay casos en los que la utilidad del esposo 
equivale a la suma que tomó de la comunidad; los <1os 
principios contrarios conducen entonces al mismo resul­
tado. Tal es el caso de la compensación prevista por el 
art. 1,4°9; el esposo debe 10,000 francos como precio o 
parte del precio de un inmueble que compró antes de 
su matrimonio; la comunidad paga esta suma. tiene de­
recho a compensación. ¿ Por qué cantidad? En nuestra 
opinión se contesta: por los 20,000 francos que tomó el 
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esposo de la comunidad. Según la opinión contraria se 
dice que el esposo debe compensación hasta concurren­
cia del beneficio que ha sacado del pago j y aprovecha 
cuanto pagó, puesto que habría estado obligado a pagar 
el precio a promoción del vendedor. 

Lo mismo sucede cuando uno de los esposos dota a un 
hijo de primer matrimonio con valores tomados de la 
comunidad j todos admiten que la compensación es por 
la totalidad de la suma que toma el esposo de los bienes 
comunes (J). La decisión se justifica muy bien según 
nuestro principio: el esposo toma 20,000 francos y de­
vuelve 20,noo. No sucede así conforme a la opinión 
ClIn~raria; ésta estima la ci f ra de la compensación según 
la cU'ltidad del beneficio. ¿ Dónde está el beneficio que 
resulta al esposo al doLlr a su hijo? Esta es una pura 
liheralidad j y dar es perder, dicen los jurisconsultos. Por 
lo tanta, no debería haber lugar a compensación. 

482. Se presentan casos en los cuales la utilidad pue­
de ser menor que la suma tomada de los bienes de la 
comunidad. Uno de los esposos toma una suma de los 
bicnes comunes para hacer trabajos en su fundo. ¿ Por 
cuái1to debe compensación? Según la opinión tradicio­
nal se distingue. Si los gastos son necesarios, se debe 
compensación por toda la suma tomada de la comunidad 
aunque el beneficio propiamente dicho, es decir, la me­
jora que resulta de dichos trabajos, sea menor que el 
gasto o resulte nulo. Esta es una consecuencia de la na­
turaleza de los gastos llamados necesarios j conservan la 
cosa, la que perecería si no se hicieran los trabajos con­
servatorios j y todo buen padre de familia debe conservar 
la CfJ,a j tomando una suma de la comunidad para ha­
cer estos gastos, el esposo economiza, pues, otro tanto en 

I lJo~me1; de Santerre, t. VI, pág. 212, núm. 84 bll IV. 
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su patrimonio; en este sentido aprovecha toda la suma 
y, por tanto, debe compensarla. Así sucedería aunque 
la cosa conservada mediante los trabajos llegase a pe.re­
cer; los gastos, no por esto oejarían de ser aprovechados 
por el esposo propietario; el provecho se estima en el 
momento en que se hace el gasto, v el gasto es siempre 
un acto de gestiún necesaria, aunque después la cosa lle­
gue a perecer (1). 

L" mism,) pasa con los gast"s útiles que se hacen para 
mejorar una heredad. Conforme a la opinión tradicio­
nal, se enseiia que la compensaciún por los trabajos de 
mejora sólo se debe hasta concurrencia de cuanto la 
heredad ha mejorado cuando la disolución de la 
u1munidad; de maner" que si el gasto es de 20,000 fran­
cos v la mejora de 1 5,0(1), la compensación sólo será de 
'S,onü francos, y se rerlucir;Í al mayor valor que tenga 
la cosa en el momento de la disolución de la comu­
nidad (2). Para justificar esta decisiún Pothier dice 
que siendo los gastos úti les de los que puede uno d is­
pensarse hacer, el cónyuge en cuya heredad se hicieron no 
ahorró otro tanto en su propio patrimonio; si no hubie­
ra encontrado en la comunidad el derecho de que se 
sirvió para dichos trabajos, no los habría emprendido. 
Sólo aprovecha de ellos en la medida del aumento de 
valor que dan a su fundo, aumento que debe estimarse 
en el momento en que la comunidad se disuelve. La di­
ferencia entre el aumento de valor y el gasto es una 
pérdida para la comunidad. ¿ Por qué es la pérdida pa-

1 l'othicr, De la comunidad, llÚm. 6:\;"í. ('oluH't d(> ::3antí'rre, t. VI, 
pág. 212, núm. K4 bb N Y todM los autor.('~. 

2 Pothier, De la. comun1d&d. núm. 6:~6. Aubry y Ra-u, t. V, pág. 368, 
Dota, 5, pfo. fil1 bis y las autori,la.dc>! que citan. Dehcn agregarse Metz, 
24 de Diciembre Je 11'169 (llallo7., 1~71. 2, :\6). Licja, 2;' ·tIc }o'ebre'ro de 
1865 (Pasicrisia., lS65, 2, 67). 
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602 ('A)NTRA'l'O DE MATRIMONIO 

ra la comunidad aunque ésta sólo haya ministrado los 
fondos? La razón, dice Pothier, es que siendo el ma­
rido dueño absoluto de los bienes de la comunidad pue­
de emplear el dinero común en lo que le parezca bue­
no, siempre que no se aventaje ni aventaje a su mujer (1). 
Pudo, pues, emplear el dinero en trabajos que quiso eje­
cutar sin tener que dar cuenta sino es hasta concurren­
cia de lo que él o su mujer les aprovechen. 

Como se ve, la doctrina tradicional no tiene otro fun­
damento que el poder absoluto del marido; hace lo que 
le place, la comunidad es la que paga. ¿ Es esta la doc­
trina que los autores del Código han consagrado? ¿ Es 
con un régimen semejante con el que creyeron hacer del 
derecho común de Francia el más favorable a la pros­
peridad de la familia? Nó, seguramente. Es verdad 
que han dado al marido el poder absoluto para admi­
nistrar y enajenar los bienes comunes, pero esto sucede 
en vista del interés de la familia. Desde que el marido 
obra en interés que le es particular, la ley pone término 
a su poder absoluto obligándolo a la devolución de cuan­
to toma de la comunidad. Esta restricción del poder 
que pertenece al marido es esencial si no se quiere que 
la comunidad esté a su merced. Tal es el objeto del ar­
tículo 1,437. Se dirá en vano que el marido puede disi­
par y perder los bienes comunes y hacer cuanto le pa­
rezca con la sola reserva de no sacar ventaja; esta reser­
va era insuficiente. Se encuentran pocos maridos que 
se ocupen en disipar y perder los bienes comunes; se 
encontrará a muchos que especulen con la comunidad 
y con los bienes que la mujer pone en ella; se servirán 
de ellos para mejorar su propio patrimonio; harán cons­
trucciones con excelentes condiciones; el provecho es 

1 PothiE"l", De Ja comuDid.acl, núm. 636. 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 603 

para ellos, la pérdida para la comunidad; es decir, pa­
ra la mujer. Sólo hay un medio de prevenir estas es­
peculaciones que vician el régimen de la comunidad en 
su esencia: establecer como regla que el marido debe 
devolver todo cuanto toma de la comunidad por interés 
que le es propio. 

i Cosa notable{ Los autores modernos que enseñan la 
doctrina tradicional no han reproducido los motivos que 
da Pothier en apoyo de esta doctrina. Ya nada dicen del 
poder absoluto del marido, sobre todo cuando se trata 
de gastos útiles; según ellos, no se trata del interés del 
marido sino del de la comunidad. Se ejecutan trabajos 
en un fundo propio del marido o de la mujer; la co­
munidad está interesada en la operación, por la que an­
ticipa los fondos necesarios. En efecto, si se mejora un 
bien propio, siempre es en interés de la comunidad; 
se trata de aumentar los productos que le pertenecen. 
Se deduce de esto que si la operación constituye una pér­
dida para el esposo, la comunidad es quien debe sopor­
tarla (1). ¿ Es esto exacto? Analicemos la operación 
que se pretende haberse hecho casi siempre en beneficio 
de la comunidad. El marido toma 20,000 francos de 
los bienes comunes para hacer una construcción; la co­
munidad pierde el goce de esta suma; esto es, tiene una 
pérdida de 1,000 francos cada año. ¿Qué gana? Un 
aumento en los productos; pero se supone que el aumen­
to de valoF del inmueble sólo es de 18,000 francos, de 
manera que lo que gana en producto no compensa lo que 
pierde en intereses. Seguramente la operación no se hi­
zo en bien de la comunidad, sino del marido. Tiene 
éste un interés permanente en los trabajos que ejecuta: 
el fundo se mejora con ellos y aumentará de valor a con-

1 Colmet de Sa,n'teire, t. VI, pá.g. 214, núm. 84 bis V. 
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secuencia de una ley económica; como el propietario, 
el marido cuyo derecho es perpetuo, se aprovechará de 
este aumento de valor; así el beneficio futuro es segu­
ro para él; la pérdida actual y sin compensación lo es 
para la comunidad. La equidad, que es el fundamen­
to de las compensaciones, ¿ no exige que la pérdida sea por 
cuenta del marido ya que tiene las probabilidades de la 
utilidad. 

La jurisprudencia, que siempre se ha declarado por 
la doctrina tradicional, parece entrar en una nueva vía. 
Hay una sentencia reciente de la Corte de París en fa­
vor de nuestra opinión (1) el sentimiento de equidad 
y dc justicia que inspira el Código prevalece sobre el 
poder. absoluto del marido, que es la úniea base del de­
recho antj,!~uo. 

483. ('ucdan los. gastos de embellicimiento o como 
se les lIa gastos de lujo. Pothier dice que si de ellos 
no rcsul!:l l:n aumento de valor del fundo, el esposo pro­
pietario no debe ninguna compensación. No aumentan­
do de valor la heredad el n"lI1vugc no saca ventaja a ex­
pensas de la comunidad. Los autores modernos siguen 
esta opi n ::"', hasta aquellos que desechan el principio 
trad iciona l. Esto es una inconsecuencia en nuestro con­
cepto. Si ,e dice con Pothier que el marido tiene el 
derecho de disipar y perder, es muy lógico admitir que 
lo tiene para hacer gastos inútiles; la pérdida será, pues, 
a cargo de la comunidad. Pero si se desecha este prin­
cipio hay también que rechazar sus consecuencias. El 
nuestro es que el marido debe compensación desde que 
emplea el dinero común en beneficio de sus propIOs; 

1 París, 6 do;' Agoosto de ]S72 (Dalloz, 187~, ;;, ~4, núm. 17). Cou­
eúlteDse los autores que hClllo~ citado (RcH(i('re y llout, t. rr, pÚlg. 245, 
nota 1). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 60S 

aplicamos el principio hasta cuando se trate de un sim­
:11e interés de gusto; esto es, un interés que no sea el 
de la comunidad, por lo mismo, se debe una compensa­
ción a ésta, Se dice en vano que el marido habría po­
dido malgastar la suma que empleó en trabajos de lujo 
( I ) ; hem'lS contestado ya que se ven pocos maridos que 
malgasten la comunidad, mientras que hay muchos que 
her,''OsearÍan sus propios si pudierafl hacerl" a expen­
sas de la comunidad o sea de la mujer. Otros dicen que 
amhos esposos y, por consiguiente, la comunidad se apro­
vechan de un gasto de lujo en el sentido de que tiene 
por ohjeto hacer mis a;:;radablc el goce que pertenece 
a h l"'tnullidad; por c()n~jguicntc, :1 los esposos. ¡Sin­
gular v~ntaja la que cO/1siste en gastar 10,000, francos 
que constitU\'en una I'érdirla de soo francos anuales, pa­
ra gozar durante algunos aiios de una h,¡hitaciún más 
agradahle! Si dicha hahitación pertenece a la comuni­
rlad flil se tratará de compensación; si pertenece al ma­
rido, él es (]uicn tendrá la ventaja permanente; él es, 
!'UC:;, 'luien dehe pagarla, 

484, El principio de las compensaciones se aplica 
a la mujer tanto como al marido; los textos no distin­
,((uen, '1 la raz¡'JIl para decidir es la :"isma, :\lada im­
rorta a L1 comunidad quién tome el dinero común, sea 
el marido () sea la mujer. Pierde el dinero: se le dehe 
compensación, Pero la apl icación no tiene las mismas 
consecuencias en lo que se refiere a la mujer. El marido ad­
ministra sus bienes propios con un pleno poder de pro­
piedad; si toma fondos de la comunidad debe por elles 

1 Rorliére y FOllt, t. II, pág. ~4;j, núm. 961. MOlU"lón, t. lIT, pág. 14, 
número 170. ~Iarca(16, que primero hahí:J. a(lmiti,lo pi principio de 1M 
cODllpenS'a,cicmes (t. V. pág. 565), neept6 la ()pinión general en su última 
edición. 
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compensación; la mujer debe también compensación, 
pero puede tener un recurso que no es dable tener 
el marido. En efecto, al casarse bajo el régimen de la 
comunidad pierde la administración de sus bienes; el 
marido es quien los administra legalmente. El es, pues, 
el que hará los trabajos; y aunque la mujer intervinie­
ra, y en rigor de derecho debe interveni r (núm. 129). 
el marido es en todos los casos el que entrega el dinero 
y lo paga; si hace trabajos o si los aprueba pagándolos, 
administra; y administra mal ejecutando trabajos de lu­
jo o hasta trabajos útiles que no procuran una ventaja 
equivalente al gasto. Es responsable por su mala ges­
tión. Resulta que la mujer es a la vez deudora y acreedo­
ra de la comunidad: deudora de la compensación yacree­
dora por razón de la acción de daños y perjuicios que tie­
ne contra su marido. En definitiva, quedará obligada por 
razón de los gastos hechos por su marido sólo hasta con­
currencia de la utilidad que sacó, utilidad que represen­
ta lo que tiene útil la gestión del marido para ella; sólo 
los actos de buena gestión son los que la obligan. 

485. El principio de las compensaciones se aplica 
a todos los casos en que uno de los esposos toma de la 
comunidad una suma para su provecho personal. Es inú­
til multiplicar los ejemplos. Conforme a nuestra opinión 
no hay ninguna dificultad; el esposo devuelve siempre 
lo que toma. En la doctrina tradicional debe verse si la 
utilidad resultante del empleo equivale al monto de la 
suma tomada de la comunidad: cuestión a veces muy 
delicada. Creemos inútil detenernos en ella, porque só­
lo se trata de teoría. He aquÍ un ejemplo: El esposo to­
ma de la comunidad una suma de 10,000 francos para 
liberar de una servidumbre a un propio suyo, servidum­
bre que mucho le molesta. ¿ Debe compensación por 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 607 

10.000 francos? Sí, en nuestra opinión. En la opinión 
contraria es necesario un peritaje; los expertos dirán 
In que el fundo ha aumentado de valor a consecuencia 
de la liberación de la servidumbre; lo más a menudo, 
esto será menos de lo que costó la liberación, la comuni· 
dad habrá desembolsado 1,000 francos y el esposo sólo 
le deberá una compensación por 800 francos ([). 

486. Hay una cuestión de compensaci6n que se pre· 
senta con frecuencia en materia de derecho fiscal; ca· 
mo es de derecho civil di remos algo acerca de ella. Los 
esposos adquieren una renta vitalicia con el dinero o 
bienes de la comunidad, estipulándola reversible en el 
supérstite. ¿ Debe éste compensación? Según creemos 
no pertenece en propiedad al supérstite, debe dividir 
los réditos entre los herederos del cónyuge difunto; es 
ganancial (t. XX, núm. 495). Los esposos han preten· 
dido eludir esta dificultad. He aquí los términos de 
la c1ásula que dió lugar a una reciente sentencia de la 
Corte de Casación. Unos esposos venden su ganancial 
por una renta vitalicia; el acta dice: "Esta renta se ca· 
pitalizará en provecho del supérstite, quien sólo tendrá 
derecho, a título de cláusula aleatoria, a la totalidad 
de dicha renta. Los herederos del que primero muera 
no tendrán ninguna pretensión que hacer valer respecto 
de esta renta." Según la opinión que hen:os sostenido 
esta clásula es nula porque modifica los efectos legales 
del régimen de la comunidad; convierte un bien ganan· 
cial en propio. La cuestión no fué debatida ante la 
Corte de Casación; sólo fué discutido el punto de saber 
,i el supérstite debía compensación a la comunidad. Dos 
sentencias de casación, pronunciadas en términos idén-

1 Golmet de Santcrf-E'. t. VI. Jlilg. ~Ü¡. núm. R4 bis VII. C.onsúlte8e 
nnr.antón, t.. XIV, pá.g. 510, núm. :172. 
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ticos, han decidido la cuestión afirmativamente. Los mo­

tivos dados por la Corte son de tal manera evidentes que es 

difícil comprender por qué Troplong ha sostenido la opi­

nión contraria. Si la cláusula es válida resulta que el 

supérstite saca una ventaja particular de los bienes de la 

comunidad; luego debe compensación, según el artícu­

lo 1,437. Se objeta que la cláusula es una convención 
aleatoria de la cual ambos esposos sufren las probabi­
lidades. ¿Qué importa? dice la Corte de Casación. To­

do cuanto resulta del carácter aleatorio de la conven­
ción es que no procura al supérstite un provecho que le 
es personal; es discutible cuál de los esposos gozará de 
la ventaja aleatoria, pero es seguro que la disfrutará uno 
de ellos; y desde que la goza se encuentra dentro de los 
términos del art. 1,437 por consiguiente, debe compen­
sación de la ventaja o provecho pe,rsonal, como dice la 
ley, que saca de los bienes comunes (1). 

¿De qué debe compensación el supérstite? Deben apli­
carse los principios que rigen a los derechos vitalicios. 
Estos derechos disminuyen constantemente de valor; en 
el momento en que se abre el derecho del supérstite la 
renta no vale ya lo que en el momento en que fué cons­
tituida; la suma tomada de la comunidad fué aprove­
chada por ésta durante el tiempo que existió, sólo apro­
vecha al esposo a contar desde la disolución; únicamen­
te, pues, debe compensación por la parte de la suma 
que representa el valor de la renta vitalicia cuando la 
disolución de la comunidad. 

1 Cas:lción.20 M Mayo y ;\0 d,e Dit-iembre ~Ie 18n (Dalloz, 1814, 1, 
72 Y 363). Tal es también la doetrill3, escepto {'I disentimiento ole Tro­
plon (Aubry y Rau, t. V, .pág. 369, Ilota S, pfo. 511 bis). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 609 

Artículo 2.-Cómo se ejercen las compenJaciones. 

487. Las compensaciones debidas por la comunidad 
se ejercen por vía de prelaciones (art. 1 ,433) ; es decir, 
que antes de la partición cada esposo toma de la masa 
de los bienes el precio de sus inmuebles que fueron ena­
jenados durante la comunidad, y las demás indemniza­
ciones que la comunidad le debe (art. 1 ,470). 

Las compensaciones debidas por los esposos se hacen 
por vía de devolución; es decir, que los esposos o sus 
herederos devuelven a la l"asa de los bienes existentes 
lo que aneunan a la comunidad a título de compensación 
o de indemnizaciórr (art. [,468). 

Las devoluciones tienen por objeto completar la ma­
sa divisible, haciendo entrar en ella los créditos que la 
comunidad tiene contra los esposos. Las prelaciones se 
hacen en la masa, porque se debe deducir de ellas lo 
que la comunidad debe a los esposos: hay bienes co­
munes sólo por lo que queda después de hechas estas 
prelaciones, puesto que éstas comprenden los bienes ne 
los esposos que fueron entregados a la comunidad. 

Si uno de los esposos es a la vez deudor por compen­
sación y acreedor a compensación, será acreedor o deu­
dor definitivo sólo cuando se hayan liquidado sus deu­
das y sus créditos_ La diferencia entre las devolucio­
nes que debe y las compensaciones que se le deben. lo 
constituirán deudor o acreedor. 

Estos cálculos sólo pueden hacerse después de la diso­
lución de la comunidad, pero la liquidación retrotrae na­
turalmente al día de la disolución; no crea derechos, le 
quedan derechos preexistentes. Es, pues, cuando se efec­
túa la disolución de la comunidad, cuando cada esposo 
será acreedor o deudor. 
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610 OONTRATO DE MATRIMONIO 

488. La aplicación de estos principios ha dado lu­

gar a una dificultad en la cual se equivocó una Corte 

de Casación. Muere una mujer común en bienes dejan­

do un testamento por el cual instituye un legatario de 
todos sus inmuebles, y lega todos sus mue~es a su mari­
do. Algunos meses después muere el marido, institu­
yendo por legatarias universales a sus dos hermanas. 
La mujer tenía devoluciones que hacer y compensacio­
nes que ejercer. En cuanto a sus devoluciones, era deu­
dora. ¿Quién debía soportar estas deudas? La Corte 
de Rouen puso las deudas a cargo de las legatarias a 
título de universales, por lo mismo como partes a cargo 
del legatario de los inmuebles. Antes de fijar el pago de 
las compensaciones pasivas deberían haberse liquidado 
las c()mpensaciones activas, con el fin de ver si la mujer 
era realmente deudora; y resultaba de las cifras de las de­
vo;uciones, comparadas con las de las compensaciones, que 
en lugar de ser deudora la mujer era acreedora; la Cor­
te había, pues, impuesto al legatario de los inmuebles 
una deuda que no existía. La Corte de Casación res­
tableció los verdaderos principios, principio. enteramen­
te elementales: Cuando una comunidad que existió en­
tre esposos está para dividirse a la vez que la sucesión 
de uno de los esposos, se debe primero establecer la ma­
sa activa y la masa pasiva de la comunidad, tal cual 
estaban compuestas en el momento de su disolución, para 
atribui r, si hay lugar a la sucesión del marido, la parte 
que le toca en la comunidad. Entre los elementos de 
la masa activa o pasiva figuran las sumas de que son 
acreedores los esposos a título de compensaciones, o deu­
dores a título de devoluciones. Es, pues, necesaria una 
liquidación previa que establezca esta calidad de deudor 
o acreedor; sólo puede resultar del balance hecho entre 
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el total de las devoluciones y el de las compensaciones. 
Si el balance demuestra que cuando la disolución de la 
comunidad el monto de las devoluciones excedía al mon­
to de las debidas por la mujer, resulta que no era deu­
dora respecto de la comunidad. Por lo tanto, no ha­
bía lugar a hacer contribuir a los diversos legatarios 
para una deuda que no existía. En este caso, el saldo 
de la cuenta de la comunidad tendrá por efecto estable­
cer la suma que deberá entrar en el activo de la sucesión 
para dividir entre los legatarios según sus derechos (1). 

§ l.-DEvOLUCIÓN DE LAS INDEMNIZACIONES DEBIDAS 

A LA COMUNIDAD. 

Núm. l.-Carácter de ,-,las indemnizariones. 

489. El arto 1,437 dice que el esposo que sacó pro­
vecho personal de los bienes de la comunidad debe por 
ello compensación. Es, pues, deudor de la suma que ha 
tomado de los bienes comunes y, corno tal, está obliga­
do personalmente. Poco importa que sea esto por ha­
ber pedido prestado o de cualquiera otra manera: la 
ley dice que debe. y el que debe e.tá obligado a pagar 
su deuda. No es, pues, en calidad de esposo común en 
bienes por lo que el deudor debe la compensación que 
tiene que pagar, sino como deudor personal. La mujer 
pierde la calidad de mujer común cuando renuncia; que­

da. no obstante, obligada por las indemnizaciones que 
debe a la comunidad, así como tiene derecho a reclamar 
las indemnizaciones que le puede deber la comunidad 

'-;asaciÓll, };j d(> ~fiayo de 1~7~ (Dalloz, 1,'0172, 1, 1!l7). 

P. de D. C. TOMO XXII.-39 
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( 1). Este carácter de las compensaciones viene en apo­
yo de lo que hemos dicho del monto de las indemniza­
ciones que tienen que soportar los esposos; no se trata de 
un interés común como se pretende, puesto que todo in­
terés común cesa cuando la mujer renuncia; lo que no 
impide que sea acreedora de las compensaciones (núme­
ros 468 y 479). 

490. Según el art. [,468, la devolución de las cora­
pensaciones se hace e'l la masa de los bienes que existían 
cuando la disolución de la comunidad. Es, pues, en este 
momento cuando se fijan las indemnizaciones. Aunque 
el esposo sea deudor en el momento en que toma la su­
ma de la comunidad por interés personal, no paga inme­
diatamente esta deuda; puede suceder que también tenga 
derecho a una indemnización contra la comunidad; no 
se conoce, pues, el monto de su deuda; aun hay más, 
el balance puede resultar en su favor, de manera que en 
lugar de ser deudor sea acreedor. Síguese de esto que 
el arreglo de las respectivas compensaciones sólo puede 
hacerse a la disolución de la comunidad. 

Este arreglo da lugar a una dificultad. Cuando el es­
poso toma una suma de los bienes comunes, quita a la 
comunidad el goce de esta suma: ¿ debe el esposo indem­
nizarla por esta pérdida pagando los intereses? Esto 
debiera ser si la comunidad fuera una persona civil j las 
relaciones entre esposos serían entonces las que nacen 
de un préstamo, y, por consiguiente, habría lugar, se­
gún el derecho común, al pago del capital y de los in. 
tereses. Pero la comunidad no tiene existencia indepen­
diente de los esposos, estos asociados son los que consti­
tuyen la comunidad. De esto resulta que las relaciones 
de los esposos con la comunidad tienen un carácter par-

1 Aubry y Rau, t. V. pág. 36P, 3. pfo. 511 bis (4. ediei6n). 
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ticular: el esposo que toma 1,000 francos de la comu­
nidad es deudor personal de esta suma; si pagara los 
réditos de las indemnizaciones, se los pagaría a sí mis­
mo, cuando menos por la parte que tiene en la comu­
nidad. Por otro lado, la comunidad aprovecha de las 
operaciones para las cuales el esposo toma una suma de 
los bienes comunes (1). Si, pues, se quisieran fijar los 
derechos respectivos de los esposos asociados y de los 
esposos deudores y acreedores, habría que tener en cuen­
ta el resultado de las operaciones, resultado que a me­
nudo sólo se produce a la larga. El arreglo de las in­
demnizaciones durante el curso de la comunidad y la 
obligación de pagar los intereses habrían suscitado di­
ficultades incesantes entre los esposos. Mejor fuera apla­
zar este arreglo hasta la disolución de la comunidad 
y dispensar a los esposos deudores de pagar los intereses 
durante la comunidad. A este respecto. las relaciones 
entre los esposos y la comunidad no son las que existen 
entre acreedores y deudores ordinarios; el uno puede 
perder, el otro ganar en ellas; la ley no tiene en cuenta 
alguna las ganancias o las pérdidas mientras dura la 
comunidad. Los lazos de afecto que existen entre los 
esposos explican el carácter especial que tienen las com­
pensaciones de que son deudores o acreedores. 

Pero, a la disolución de la comunidad, los esposos 
entran en el derecho común. El arto 1473 dice: "Los 
reemplazos y recompensas debidas por la comunidad a 
los esposos, y las compensaciones e indemnizaciones por 
ellos debidas a la comunidad, implican los intereses de 
derecho pleno desde el día d~ la disolución de la co­
munidad." Se concibe que los intereses se deban, pues­
to que las relaciones llegan a ser las de acreedores y deu-

1 Pothi-('!', De la. comunidad, HÚUI. ;¡SH. 
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dores ordinarios; pero ¿por qué de derecho pleno? En 
cuanto a esto el arto 1,473 deroga el derecho común; los 
intereses se deben en vi rtud de una estipulación o a con­
secuencia de una demanda judicial; sólo por excepción 
es como corren de derecho pleno. ¿ Cuál es la razón de 
esta excepción en lo que se refiere a las compensaciones? 
Cuando el esposo debe una indemnización es porque to­
mó una suma de la comunidad; por tanto, por haberse 
apropiado un valor que, después de la disolución, debe 
formar parte de la masa divisible; y es de principio que 
los intereses aprovechan a la masa; si el esposo gozare, 
después de la disolución de la comunidad, de un bien co­
mún, debiera dar cuenta de su goce, devolviendo los fru­
tos a la masa; por la misma razón los intereses de las 
inde,rnizaciones. pues éstas comprenden también bienes 
comunes (1). 

Ntím. 2.--Cómo se hace /a devolucióll. 

491. El art. 1,468 dice que los esposos o sus here­
deros deVuelven a la masa de los bienes existentes lo 
que adeudan a la comunidad a título de compensaciones 
o de indemnizaciones. Resulta de los términos de la ley 
que la devolución se hace, en principio, por la entrega 
de la suma a la masa común: esta es la devolución en 
naturaleza. Sin embargo, el pago puede hacerse por 
compensación; esto es el derecho común para todas las 
deudas cuando tienen los caracteres determinados por 
la ley para que la compensación pueda operarse. La li-

1 L~ alltorl':-i no -e~táll a('onrp)ol ell los lIIoti\"{ts del arto 1469. ,Vóanst" 
Aubry y Rall, t. V, .pág. :l:W. nob 14, pfo. !'iI1: ROodrÍ'rf' y Pont, t. n. 
pág'. 246, núm. !I62; Troplong, t. n, pág. 51, nÍlms. 165H ,v 1659, Colmet. 
_le Santcrre, t. VI, .p:1g. 29H, nÚIlt. 1:::~ bis. 
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quidación de las compensaciones debidas a los esposos se 
hace a la vez que las compensaciones que los esposos 
deben a la comunidad; no puede, pues, deci rse de un 
modo absoluto que el esposo es deudor de las sumas que 
tomó de la comunidad, cuando puede ser acreedor por 
iguales o mayores sumas que le deba la comunidad. Deu­
dor de 10,000 francos que tomó de la comunidad. si es 
acreedor por 15,000 francos que forman el precio de 
un propio entregado a la comunidad, será realmen­
te acreedor por 5,000 francos, y en lugar de devolver 
10,000 francos podrá reclamar un crédito de 5,000. La 
compensación puede también disminuir la dcuda; sólo 
debe devolver lo que sale debiendo después de deduci­
do lo que constituye su crédito. Se ha discutido este 
principio de la compensación en materia de recompen­
sa, pero malamente. La compensación extingue las deu­
das tanto como el pago. Poco importa, pues. que el ar­
tículo 1,468 sólo hable del pago, esto no ~xcluve la 
compensación. La Corte de Casación de Bélgica lo sen­
tenció así. y esto no es dudoso (1). 

492. La devolución no debe necesariamente h:l(er­
se en naturaleza, se hace ordinariamente por ficción. 
Pothier lo dice; esto es, pues, una práctica tradicional 
(2). Puede hacerse de dos modos. 

Primero: agregando a la masa de los bienes el cré­
dito que la comunidad tiene contra el esposo deudor, y 
deduciéndolo después de su parte. Los bienes existen­
tes valen <)0,000 francos; el marido debe una indemniza­
ción de ro,ooo francos; el activo es, pues, de 100,000 

francos. Cuando la partición, la mujer tomará 50,000 

1 Denegada, 11 d-e Dieiembre de 1863.(Paa1er1sla. 18ti4, J, 240). {~on­

.últese Potbier, De la comunidad, Dúm. 705. 
2 Pothier, De la comUDid.&c.l, núm. 705. 
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616 CONTRATO DE MATRnfONIO 

francos y se deducirá al marido la deuda de 10,000 

francos a que está obligado para con la comunidad; só­
lo recibirá, pues, 40,000 francos. Este procedimiento es 
más sencillo que si el marido tuviera que devolver a la 
comunidad los 10,000 francos para volverlos a tomar 
cuando la partición; retiene los 10,000 francos en lugar 
de pagarlos y de recibi rlos después en su parte. Esto es 
la devolución tomando menos. 

La devolución ficticia puede también hacerse por vía 
de prelación en provecho del esposo que no es deudor; 
en lugar de agregar a la masa de los bienes existentes los 
10,000 francos que debe, el marido deja que su mujer to­
me antes de partir una suma igual; después se dividen 
los 80,000 francos que quedan; lo cual dará al marido 
40,000 y a la mujer 50,000 francos. El resultado es idén­
tico. 

Hay un tercer modo de hacer la devolución ficticia, se 
conote en la práctica con el nombre de mi-denier (me­
dio dinero). Consiste en dividir la comunidad como si 
nada le fuese debido por uno de los esposos, a reserva 
después de que el esposo deudor pague a su cónyuge la 
mitad de su propia deuda, extinguiéndose la otra mirad 
en su persona por vía de confusión. En la masa de 90,000 

francos cada cónyuge toma la mitad, 45,000 francos; el 
marido paga a la mujer la mitad de lo que debía a la 
comunidad; es decir, 5,000 francos; la otra mitad de la 
deuda se extingue por confusión, puesto que el marido 
tenía que pagarse a sí mismo (1). 

Los notarios pueden escoger entre estos varios proce­
dimientos, el que convenga a las partes. Se podrá obje­
tar en contra del tercer proced imiento que no está de 
acuerdo con el texto de la ley: ésta supone una devolu-

1 Rodiére y Pont, t. III, pág. 339, núm. 1069. 
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ción hecha a I a masa antes de la partición. mientras que 
la mi-denier sólo se practica después de la partición. 
Pero si las partes están acordes esto importa poco, el or­
den público no se halla en peligro y las partes arreglan 
sus intereses privados como mejor les conviene. 

493. ¿ Puede siempre hacerse la devolución por fic­
ción? Nó, es necesario que la devolución ficticia pro­
duzca el mismo resultado que la devolución natural. Es­
to es lo que sucede en el ejemplo de Pothier que hemos 
tomado y en casos análogos; es deci r, cuando la parte que 
toca al esposo deudor en la comunidad es superior o 
cuando menos igual a la co¡npensación que tiene que dar. 
Si su parte de comunidad es inferior a la suma que tie­
ne que entregar, debe devolver ésta en naturaleza, si no 
la devolución no sería real. Los bienes existentes al di­
solverse la comunidad llegan a 10,000 francos, el ma­
rido debe 20,000; el activo ei, pues, de 30,000 francos, 
cuya mitad debe recibir la mujer, o sean 15,000 fran­
cos. ¿ Le daría esta suma la devolución ficticia? N ó, por­
que la devolución ficticia nada pone en la masa; la mu­
jer sólo encontraría, pues, en ella 10,000 francos; es de­
cir, 5,000 menos de lo que debe percibir. El marido, 
en el caso, debería poner 5,000 francos en la masa; pa­
garía así su deuda de 20,000; '5,000 tomando menos y 
5,000 en naturaleza (1). 

494. Hay un C2S0 en el cual la devolución debe ha­
cerse siempre en naturaleza; cuando la mujer o sus he­
rederos lo exigen asi. Según el arto '471, la mujer tie­
ne derecho de ejercer sus prelaciones o sus devoluciones 
en los bienes de la comunidad, al contado, con muebles 
o con inmuebles; sólo en caso de insuficiencia de los bie­
nes de la comunidad es cuando ejerce sus devoluciones 

1 Colmct de Santeree, t. VI, pág. 285, núm. 12.7 bis 111. 
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en los bienes personales del marido. Y las compensacio­
nes de las cuales es deudor el marido, son valores toma­
dos de la comunidad; la mujer tiene, pues, derecho pa­
ra exigir que la devolución sea real para que pueda ejer­
cer en ella sus devoluciones (1). 

495. Cada esposo puede ser deudor de recompen­
sas. Se pregunta si las devoluciones pueden hacerse por 
vía de compensación. Es segu ro que no se trata de com­
pensación legal. Para que haya lugar a compensación, 
es nect!sario que dos personas sean deudoras la una de la 
otra; y los esposos que deben recompensas no son deudo­
res el uno del otro, sino de la masa. Se dirá en vano que 
la masa es la comunidad y que la comunidad son los es­
posos; no resulta de ello que los esposos deudores de la 
masa lo sean también entre sí; el mismo texto del Có­
digo lo dice; distingue las recompensas que los esposos 
deben a la comunidad y las deudas que tiene el uno para 
con el otro: las primeras están sometidas a principios es­
peciales que no rigen a las segundas (art. 1,478). Es que 
la comunidad, aunque no forme persona civiL se distin­
gue de los esposos; éstos son los asociados; no puede, 
pues, decirse que la masa se confunda con los esposos 
y que, por consiguiente. la compensación legal es impo­
si ble (2). 

496. Sin embargo. no debe deducirse de esto que, en 
este caso, la devolución deba hacerse necesariamente en 
naturaleza. Pothier dice que cuando el marido y la mu­
jer son deudores cada cual hacia la comunidad, uno por 
6,000 francos y el otro por 4,000, pueden compensarse 
de dos maneras. La primera consiste en agregar a la 
masa de los bienes existentes los créditos que tiene la 

1 Casación, 16 rl.e Abril ,de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 276). 
2 Colmet de Ssnterre, t. VI, .pág. 2S5, nú'm. 127 bis IV. 
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comunidad contra ellos, y descontarles después a cada 
uno el crédito que tiene la comunidad en su contra. La 
segunda es hacer hasta concurrencia debida compensa­
ción de las sumas de que es deudor cada esposo, y ha­
cer después una prelación en la masa, por aquel que 
menos deba, igual a la suma debida por el esposo mayor 
deudor, hecha dicha compensa"ción. Si la mujer era deu­
dora de 4,000 francos y el marido de 6,000, la compen­
sación se haría hasta concurrencia de 4,000 francos; de 
manera que el marido sólo debería devolver 2,000 iran­
cos (1). Lo que dice Pothier no está en oposición con lo 
que acabamos de enseñar (núm. 495) ; la compensación de 
que habla no es la compensación legal del Código Civil, 
es la compensación vulgar; es decir, una devolución ficti­
cia que se hace tomando menos y que tiene, generalmente, 
el mismo efecto que la devolución real. Si el marido 
y la mujer tienen cada uno una deuda de [,000 francos, 
y devuelven en naturaleza, la masa comprenderá 2,000 

francos más y, por consiguiente, cada uno téndrá [,000 

francos más en su parte; pero, ¿de qué sirve dar con 
una mano [,000 francos para recogerlos con la otra? Es 
más sencillo guardarlos; es decir, pagar tomando menos. 

497. No siempre pueden los esposos proceder como 
lo dice Pothier. No pueden hacerlo cuando este pro­
cedimiento perjudicaría a la mujer o al marido. Cada 
uno de los esposos debe 10,000 francos; la mujer tiene 
devoluciones que ejercer por valor de 40,000 francos, y 
sólo hay 20,000 francos existentes en bienes. Si la deu· 
da del marido se compensa con la de la mujer, la masa 
sólo será de 20,000 francos. Resultará, primero, que la 
mujer no podrá cubrirse de sus devoluciones con los bie-

1 P.otbieT, De 1. coblUD1cl&d, núm. 706. Rodiére y Pont, t. n, "pá.g. :139, 
núm. 1070. 
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nes de la comunidad, a pesar de que tiene derecho pa­
ra ello; puede, pues, exigir que la devolución de las 

deudas se haga en naturaleza (núm. 495). Por otro 
lado, el marido está interesado en que la devolución se 
haga en naturaleza, porque si la mujer sólo encuentra 
20,000 francos en la comunidad, cuando tiene derecho 
a una devolución de 40,000 tendrá el derecho de deman­
dar al marido en sus bienes personales por los 20,000 

francos que le faltan, deduciendo, sin embargo, 10,000 

que por su lado debe ella. En definitiva, cada uno de 
los esposos tiene derecho e interés en que la devolución 
se haga en naturaleza a reserva de deducir lo que debe 
de lo que se le debe a título de recompensa. 

Los terceros acreedores pueden también estar inte­
resados eh que la devolución se haga en naturaleza. Si 
la comuni:íad es de 20,000 francos y cada esposo es deu­
dor por I n.ooo, la masa divisible será de 40,000 francos, 
de los cuales la mitad toca a la mujer; esta podrá, pues, 
ser demandada hasta concurrencia de 20,000 francos por 
su parte en la comunidad. Mientras que si ambas deu­
das se compensan, la masa sólo será de 20,000 francos 
y la mujer no podrá ser demandada sino por los 10,000 

que toma en la partición; los acreedores tendrían, es 
verdad, acción contra el marido, pero éste puede ser in­
solvente; los acreedores están, pues, interesados en que 
la devolución se haga en naturaleza, y tienen derecho a 
ello, porque la devolución en naturaleza es la regla, en 
virtud del art. 468. Si se hace por ficción, es por como­
didad de las partes, pero el derecho está antes que los 
arreglos (1). 

1 Col·met tic San'terre, t. VI, pág. 28;'), núm. 127 bis IV. RQdiérc y Pont, 
t. JI, pág. 340, núm. 1071. Amiéns, 10 de Abril o-e 1861 (Dalloz, 186i, 2, 102). 
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§ II.-DE I..\S RECO:V! PEN'SAS DEBIDAS A LOS ESPOSOS . 

. iV úm. 1.-De1'oluciones. 

498. Las recompensas que tienen los esposos contra 
la comunidad se ejercen por vía de prelación de la masa 
indivisible (arts. [,433 Y [,470). La ley llama también 
a estas prelaciones unas devoluciones (art. 1.472); esta 
expresión de la costumbre de París, es muy característi­
ca. El esposo vuelve a tomar su bien, pues lo que entró 
en la comunidad en cuanto a sus propios pertenecía al 
esposo; cuando la disolución de la comunidad vuelve a 
tomar lo que es suyo. Por esto lo toma de la masa; és­
tos son bienes propios que no pertenecen a ella; es, pues, 
necesario que se saquen a ella. Las prelaciones, como lo 
indica la palabra, se hacen necesariamente .antes de la 
partición, púesto que tienen por objeto constituir la ma­
sa divisible volviendo a tomar lo que no le pertenece. Si 
el esposo que tiene una devolución que ejercer consien­
te en partir antes de haber ejercido dicha devolución, ya 
no podrá reclamar los derechos que le concede la ley 
para el ejercicio de sus devoluciones; el arto [,47[ se 
vuelve inaplicable. Se diría en vano que se dividió lo 
que no pertenecía a la comunidad; se contestaría que 
era acreedor y que renunció a las garantías que la ley le 
da para el ejercicio de su crédito; sigue siendo acreedor, 
pero ya no pod rá ejercer los derechos particuláres que 
la ley relaciona con las recompensas; será un acreedor 
ordinario. La disposición del art. [,47 [ no es de orden 
público; se permite, pues, a las partes renunciarla ([). 

499. El art. [,470 determina lo que toma cada es-

1 Dcnogada, 3 ~te Moayo de 1867 (lle la Corte (le Casación Je Bélgica) 
(Paslcrlsla, 1867, 1, 320). 
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poso: "De la masa de los bienes, cada esposo o sus he­
rederos toma: 

"[0 Sus bienes personales que no han entrado en co­
munidad, si existen en naturaleza, o aquellos que fueron 
adqui ridos en reemplazo; 

"2'·' El precio de los inmuebles propios que han sido 
enajenados durante la comunidad y de los cuales no 
se hizo reemplazo; 

"3" Las indemnizaciones que se le deben por la co­
munidad." 

Este texto da lugar a algunas observaciones críticas. 
El núm. 2 es inútil, puesto que queda comprendido en 
el número 3, del que sólo es la aplicación más común. 
En efecto, ¿cuál es la indemnización que debe ordina­
riamente la comunidad a los esposos? El arto [,433 con­
testa: "Si se vende un inmueble perteneciente a uno de 
los esposos y el precio ha sido entregado a la comu­
nidad, hay lugar a la devolución de este precio en pro­
vecho del esposo que era propietario del inmueble ven­
dido." El art. [,470, núm. 3, se refiere al arto 1433 Y 
comprende, por consiguiente y ante todo, la indemniza­
ción debida por la comunidad por el precio de los pro­
pios enajenados, caso previsto por el núm. 2 del artícu­
lo [,470. El doble empleo es evidente. 

500. Esto sólo es una negligencia de redacción que 
no trae ninguna consecuencia práctica. Hay otra que 
induce al error. El núm. [ del arto [,470 dice que el 
esposo toma sus bienes personales que no han entrado 
en comunidad y que los toma de la masa. Esto es con­
tradictorio e imposible. Si los bienes personales no en­
tran en la comunidad no forman parte de la masa; des­
de luego, es imposible tomarlos de la masa; no hay, pues, 
lugar a prelación, ni siquiera puede decirse que los bie-
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nes personales de los esposos sean objeto de una devolu­

ción. Se vuelve a tomar lo que ha estado en la comu­

nidad; y sí los propios nunca estuvieron en ella es, im­

posible vorverloJ {/ tom{/r. Los propios en la disolución 
de la comunidad siguen siendo lo que siempre fueron; 
están en el dominio del esposo; nada tiene que volver a 
tomar, puesto que no cesó de ser propietario. Sólo que 
mientras duró la comunidad, tenía ésta el goce de los 
propios; este goce cesa de pleno derecho cuando la co­
munidad se disuelve sin que el esposo tenga que ejecu­
tar acto de devolución. Esto es evidente para el marido, 
y lo que es verdad para el marido lo es también para la 
mujer; ésta vuelve a tomar la administración y goce de 
sus propios, pero tal cosa se hace sin que sea necesaria 
ninguna liquidación. Todo cuanto puede decirse para 
aplicar el arto 1,47°, es que, durante la comunidad, los 
bienes personales de los esposos y los bienes comunes es­
taban confundidos de hecho, y que esta confusión cesa 
por una devolución de hecho. Desde el punto de vista 
jurídico, nunca hubo confusión y no se efectúa devolu­
ción alguna. 

Decimos que acerca de este punto la mala redacción 
de la ley pudiera inducir a error considerando de la 
misma clase las devoluciones de los propios y las de­
voluciones de las indemnizaciones. La mujer ejerce la 
devolución de las indemnizaciones a título de acreedo­
ra; no tiene por este punto ninguna preferencia sobre los 
demás acreedores, salvo su hipoteca legal; si los bienes 
no bastan para pagar a todos los acreedores, la mujer 
se paga el tanto por ciento como los demás acreedores 
quirografarios. ¿ Se aplica este principio a la devolución 
de los bienes personales de la mujer? Según el texto del 
arto 1,4ío, habría que responder afirmativamente, pues-
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to que la ley asimila la prelación de los propios a la 
de las indemnizaciones. Esto sería un grave error: 
Cuando la mujer toma sus propios, obra como propie­
taria, pues nunca dejó de serlo; y el propietario no está 
en conflicto con los acreedores; nada reclama, conserva 
lo que sie.npre tuvo; no puede, pues, tratarse de una con­
tribución entre él y los demás acreedores (1). 

Troplong dejóse engañar por la redacción del artícu­
lo J ,470; quizá fuera más exacto decir que aprovechó la 
mala redacción de la ley, para prevalerse de ella, en la 
cuestión por tanto tiempo discutida de saber si el es­
poso ejerce sus devoluciones a título de propietario o a 
título de acreedor. El esposo vuelve seguramente a to­
mar sus propios a título de propietario, pero se necesi­
ta para esto, dice el arto J ,470 que los propios existan en 
naturaleza: tales son los inmueb-Ies propios de los es­
posos. Lo mismo pasa, dice Troplong, con el dinero pro­
pio; y son dinero propio las sumas que constituyen el 
precio de un inmueble; el esposo vendedor lo vuelve 
a tomar a título de propietario lo que le da una pre­
ferencia sobre los demás acreedores. Troplong dice que 
esto es evidente, y, sin embargo, tiene en contra suya el 
texto y los principios. El art. J ,470 sólo habla de la 
prelación de los bienes que existen en naturaleza; y los 
bienes enajenados ya no existen en naturaleza; en cuan­
to al dinero procedente de la venta se ha vuelto pro­
piedad de la comunidad a título de casi usufructo; si. 
pues, el esposo los vuelve a tomar, es como acreedor. 
Sin embargo, Troplong lleva el error hasta decir que 
el dinero propio sólo entró en la comunidad a título de 
dépo.<Ífo. ¿Acaso un depositario se vuelve propietario? 
¿Acaso un depositario tiene derecho para gastar la cosa? 

1 Col.met de Saut-<,rre, t. VI, pá~. ~S7, núm. 128 bil!l JI y III. 
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501. El Código trata de las prelaciones en la sec­

ción titulada: De la partición de la comunidad después 

de aceptación: esta es una operación preliminar de La 
partición. Síguese de esto que las recompensas debidas 
a los esposos sólo pueden ejercerse después de la diso­
lución de la comunidad; la devolución es imposible mien­
tras dura la comunidad. En cuanto a los propios el es­
poso sólo vuelve a tomar su goce; y e! goce pertenece a 
la comunidad. Por lo que mira a las indemnizaciones 
comprenru:n el dinero propio que la comunidad ha per­
cibido y que debe restituir; y se ha hecho propietaria 
de él como casi usufructuaria, y sólo debe restituirl" 
cuando cesa su goce. 

¿ Puede In mujer, durante la comunidad, tomar medi­
das conservatorias para garantizar el pago de las indem­
nizaciones que le debe a la comunidad? Cuándo las de­
voluciones de la mujer están en peligro puede pedir la 
separación de bienes. y en el curso de la instancia la ley 
le permite tomar medidas conservatarios. Translada­
mos a lo que tué dicho acerca de la separación de bienes. 
La ley autoriza también a la mujer para tomar medidas 
conservatorias cuando pide el divorcio 1) la separación 
de cuerpos (art. 270). En todos estos casos la disolu­
ción de la comunidad es probable e inminente; los de­
rechos de la mujer van a abrirse; es justo que se ponga 
al abrigo de las empresas de! marido, contra las cuales 
litiga. Pero en el curso ordinario de las cosas ¿ puede 
la mujer tomar medidas conservatorias mientras dura la 
comunidad? La cuestión se presenta en materia de hipo­
tecas; la aplazaremos. 

502. El esposo que reclama una devolución debe 
probar que se la deben. Esto es de derecho común. que 
se aplica hasta a la devolución de los propios; lo cual. 
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resulta del arto 1,4°4 que establece una presunción de 
propiedad en provecho de la comunidad en el sentido 
de que todo inmueble se reputa ganancial si no se prue­

ba que uno de los esposos era propietario de él o lo 
poseía legalmente antes del matrimonio, o que le tocó 
después a título de sucesión o donación. Hemos expli­
cado esta disposición al tratar del activo de la comu­
nidad. En cuanto a las indemnizaciones que reclama 
el esposo debe probar que el dinero le es propio y que 
fué entregado a la comunidad: estos son los términos del 
arto '.+33; translada'nos a lo dicho más atrás, particu­
larmente acerca de la cuestión de saber si hay una dife­
rencia, en lo Que se refiere a la prueba, entre marido y 
mujer (núm. +57). 

503. Las recompensas debidas por la comunidad a 
los esposos implican los intereses de pleno derecho des­
de el día de la disolución de la comunidad. Mientras 
dura la comunidad, el esposo no puede reclamar los in­
tereses de lo que se le debe (art. 1,473). N o todos los 
autores están acordes acerca de los motivos por los cua­
les los intereses no se deben durante la comunidad ni de 
las razones por las cuales comienzan a correr de derecho 
pleno después de la disolución. Hay que aplicar por 
analogía a las compensaciones que la comunidad debe 
a l'ls esposos, lo que hemos dicho de las recompensas que 
los esposos deben a la comunidad. Durante el matrimo­
nio, la comunidad no es dudosa, es propietaria en vir­
tud de su cuasiusufructo y obligada sólo a restituir a par­
ti r de la disolución; no puede estar obligada a pagar los 
intereses de una deuda que no existe. ¿ Por qué los debe 
desde el momento en que la deuda existe? Porque las 
indemnizaciones forman parte del patrimonio de los es­
posos, son bienes propios consistentes en dinero propio 
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entregado a la comunidad; y los intereses, así como los 
frutos, pertenecen al propietario; deben, pues, aprove­
char al esposo por la misma razón por la cual la comu­
nidad tiene derecho a los intereses y a los frutos de las in­
demnizaciones que le deben los esposos: son bienes to­
mados de la masa común por una parte, o del patri­
monio propio de los esposos por la otra; y los intereses 
y frutos aumentan la masa a la que pertenecen estos bie­
nes (1). 

Núm. 2.-Cómo se ejeran las prelaciones. 

504. Supondremos que la mujer acepta; en este ca­
so, las prelaciones son una apelación preliminar de la 
partición. Esto equivale a deci r que las devoluciones se 
hacen por vía de prelaciones en la masa. El arto 1,471 
indica el modo de hacer las prelaciones. Debe distin­
guirse. Los bienes que existen en naturaleza se vuel­
ven a tomar en naturaleza. Esto es claro, y en realidad 
no se trata de una verdadera devolución: el esposo era 
propietario durante la comunidad, continúa siéndolo des­
pués de disuelta ésta; no puede tratarse de ejercer estas 
devoluciones en el dinero, el1 los muebles y en las ad­
quisiciones. Esto 110 tendría razón de ser. La distinción 
que hace el art. 1,471 es una consecuencia de la redac­
ción incorrecta del arto 1,47°; puesto que el Código con­
sidera la devolución de los propios con'.o una prelación, 
debía decir también que esta devolución no se hace co­
rno la devolución de las indemnizaciones. En definitiva, 
no hav que establecer distinciones, sino que dejar a un 
lado los propios que no se vuelven a tomar, y decir que 

1 (;onsúltese Collllrt de Salltl'l"rr, t. VI, pág. 298, núm. 13:.1 bis. 

P. de D. C. TOMO XXII.-40 
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las prelaciones se hacen primero en el dinero en caja, 
después en los muebles y subsidiariamente en los in­

muebles de la comunidad. 
¿ Cuál es la razón del orden sucesivo que establece la 

ley? ¿ Por qué si hay dinero no puede el esposo tomar 
muebles, y por qué sólo puede tomar inmuebles subsi­
diariamente? El esposo que tiene derecho a una com­
pensación es acreedor; Irm", el precio, dice el artícu­
lo [,433; Y todo acredor no tiene derecho sino a una 
cantidad de dinero; es, pues. natural que el esposo tome 
del dinero existente lo que se le debe. Pero el numerario 
que se halla en la comunidad puede ser insuficiente para 
satisfacer las devoluciones de los esposos. La ley les per­
mite, en este caso, el pagarse de los bienes muebles e in­
muebles que componen la masa. En esto la ley se apar­
ta del derecho común; el esposo es acreedor de una su­
ma de dinero, y la ley dice que se le pague en efctos 
muebles o inmuebles. Esto se explica por la calidad de 
copropietario que tiene el esposo además de ser acree­
dor. Argüimos colocándonos desde el punto de vista de 
la opinión común que pone a ambos esposos en una mis­
ma línea y aplica el arto [.471 al marido tanto como a la 
mujer; más adelante haremos nuestras observaciones. El 
esposo se paga, pues, con muebles o con inmuebles. ¿ Por 
qué sólo con inmuebles cuando no hay muebles? Porque 
la ley tuvo que conciliar su derecho con el de su cón­
yuge. Los inmuebles se consideran como los más valio­
sos bienes; si los hay en la comunidad es justo que cada 
esposo tenga su parte; este es su derecho de copropie­
tario, y desde este punto de vista el derecho del esposo co­
propietario es mayor que el derecho del esposo acreedor. 
Sin embargo, el derecho del esposo acreedor vuelve a ad­
quirir su preferencia cuando los muebles son insuficien-
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tes; se paga entonces con inmuebles, aunque su deuda 
absorba todos los de la comunidad. Esto se funda en la 
equidad; ¿ cuál es la causa habitual de las compensacio­
n~s reclamadas por los esposos y particularmente por 
la mujer? El arto 1,433 lo dice: es la venta de sus pro­
pios; y si consiente en vender los inmuebles que le vie­
nen de su familia es para auxiliar a la comunidad en 
la persona de su jefe. Al despojarse de sus inmuebles en 
interés de la comunidad es justo que su indemnización 
consista ta" bién en inmuebles, 

50S. Cuando. la mujer ejerce sus devoluciones en 
los inmuebles de la comunidad, la ley le permite esc,)· 
ger los inmuebles así como a sus herederos (art. 1.471). 
¿ Cuál es la razón de esta disposición? Los autores no 
están acordes, y el d isentimicnto acerca de los motivos 
conduce a controversias en la aplicación de la ley. Im­
porta, pues, precisarlas. Según la opinión generalmente 
seguida se dice que la elección conferida a la mujer es 
una consecuencia de las dos cualidades que rcune en su 
persona, las de acreedora y copropietaria de bienes co­
munes, A título de acreedora puede embargar los bie­
nes; como copropietaria le es permitido escoger aque­
llos que le convienen (1). La expliración nos parece 
insuficiente y hasta inexacta. Es verdad que la rnujel 
acr~edora a una recompensa es también copropietaria de 
los bienes comprendidos en la masa; pero estos son dos 
derechos muy distintos y que hay que cuidarse de con­
fundir. ¿ Cuál es el derecho de un copropietario de bie­
nes por indiviso? Puede pedir la partición. Si además 
es acreedor de la masa divisible ¿puede escoger entre los 
inmuebles aquellos que más le agraden para cubri rse 
de lo que se le debe? No, seguramente; como acreedor 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. :-162, 'Pfo. ;)]1 (-l., t'llieión). 
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no tiene más derecho que obtener el pago de lo que se le 
debe en dinero contante. La ellección que el arto 1,471 
confiere a l~ mujer es, pues, un derecho excepcional (1) ; 
puede explicarse corno excepción, pero hay que cuidarse 
de hacer de ella una regla. La mujer que tiene una 
devolución ejercen defecho sobre ella ordinariamente a 
título de indemnización por un propio que enajenó y 
cuyo precio entregó a la comunidad: la equidad quie­
re que a falta de reemplazo pueda volver a tomar un 
inmueble en pago de aquel que se le debe. Y desde 
que se le da este derecho se le debe también dar la elec­
ción, porque los bienes gananciales íntegros pueden no 
convenirle i ella no es quien los compró, sino su mari­
do; es, pues, equitativo concederle la elección. Este es 
el motivo que da Bourjón: "Para su devolución, dice, la 
mujer y sus herederos tienen desde luego elección en to­
dos los efectos de la comunidad, porque todo cuanto la 
co¡-,'pone es hecho del marido, ella sólo fué espectadora, 
y espectadora muda, por su estado, de la administración 
total de su marido" (2). 

506. El art. 1,~7r no dice que la mujer tenga elec­
ción en los muebles. Sin embargo, todos los autores se 
la conceden (3). En estricto derecho habría que negár­
sela. Si es verdad que el derecho de escoger los efec­
tos para pagarse lo que se le debe, es una excepción, la 
disposición del art. 1,471 es por esto mismo de rigurosa 
interpretación. Se dirá en vano que hay analogía, y aun 
más, argumento a fortiori: aunque así fuera no se po­
dría extender una disposición que consagra una verdade-

1 Colmet ¡le Sant.erre, t. VI, pág. 289, núm, l:H bis L 
2 Bourjóu, Derecho común de Francia, t. 1, pág. 530, núms. VI y VII. 
:1 Toullier, t. VII, 1, pág. 161, nú.ms. lR5: Rodiére y Pont, t. 11, pág. 346, 

núm. 1078. 
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ra anomalía, dando al acreedor el derecho de pagarse 
con el efecto que escoja. N i siquiera existe la analogía. 
Hay una razón de equidad para dar a la mujer la elec­
ción de los inmuebles. En cuanto a los muebles ¿ qué 
importa? Si no gustan a la mujer los venderá; los efec­
tos muebles tienen un precio corriente por el que siempre 
se encuentran compradores. No sucede así con los in­
muebles. Se invoca la tradición. El argumento sería 
decisivo si fuera seguro que la ley ha seguido la tradi­
ción en esta materia. Pero aún esto es discutible y du­
doso, como lo vamos a decir. Cuando hay tantas razones 
para dudar ¿ no es lo más seguro atenerse al texto? 

507. El del art. ',47' presenta otra dificultad; co­
mienza por decir que las prelaciones de la mujer se ejer­
cen antes que las del marido; después agrega: "Se ejer­
cen ptlra los bienes que }'tI no existen en naturaleza, pri­
mero en dinero contante, etc." ¿ Debe deducirse de esto 
que el art. ',47' sólo se aplica en el caso en que la mujer 
tiene devoluciones que ejercer por sus propios enajena­
dos sin reemplazo? La Corte de Lyon interpretó la ley 
en este sentido: Se atuvo al texto que, dice ella, es de 
tal modo restrictivo que es imposible extender la ley a 
otras indemnizaciones (,). Esta opinión no encontró 
eco; todos los autores la condenan y con razón. Cree­
mos también que la leyes restrictiva, pero si no se pue­
den extender las leyes restrictivas, y sobre todo los leyes 
excepcionales, se tiene el derecho y el deber de inter­
pretarlas. ¿Qué quieren decir estas palabras del artícu­
lo [,47': para los bienes que ya no existen en naturale­
za? Ya hemos contestado que están por demás tanto co­
mo el núm. [ del arto [,470 al que se refieren: Suponen 

1 LyOD., 3 de Marzo de 1841 (Dalloz, en la palabra Contra.to de m.a.tri­
_0, nÚIII. 2378). 
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que hay lugar a prelaciones para los propios que existen 
en naturaleza, lo que es inexacto. Si estas palabras están 
pO! .jemás, es interpretar mal la ley al ver en ellas una 
condición. Aun hay más j aunque se apegue uno a la 
letra de la ley debe descartarse la interpretación de la 
Corte de Lyon. ¿ Cuáles son los bienes que no existen en 
naturaleza. como dice el arto 1,471? Son los propios 
que fueron directa o indirectamente entregados a la co­
munidad, pues no puede haber devolución sino por los 
propios que fueron empleados en provecho de la comu­
nidad. Se puede, pues, decir en todos los casos en que 
hay lugar a compensación, que los bienes no existen en 
naturaleza. Esto equivale a decir que el art. 1,471 es 
ge"eral por el texto tanto como lo es por los principios. 
N" ;nvocaremos la tradición, puesto que en esta materia 
no se puede afirmar que los autores del Código hayan 
pretendido seguirla ([). 

Hay una sentencia de la Corte de Orleáns en este sen­
tido. Una mujer común se había obligado solidaria­
mente con su marido j pidió la separación de bienes y 
cUJ.nolo la liquidación de la comunidad reclamó com­
pemación por la obligación que había contraído en in­
ter~s de la comunidad. El art. 1,431 le aseguraba una 
indemnización en el caso. Pero el marido sostenía que 
erJ un simple crédito que no le daba derecho a prela­
ciém. Las recompensas son, en efecto, créditos de parti­
el/lar naturaleza y regidos por principios especiales; pa­
ra. que haya lugar a recompensa en provecho de un es­
poso es necesario que el dinero perteneciente a él haya 
sido entregado a la ocmunidad (art. 1,433), Y en el caso 
sólo había un compromiso consentido por la mujer. Es-

I Ro(liére y Pout. t. 11, pÚig. 343, núm. 1075. Mtarcarlé, t. V, pág. 624, 
núru [[ d-el arto 1412. CoJ.met de Sauterre, t. VI, pá.g. 289, núm. 131 bis n. 
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to era argüir mal; el que obliga su persona obliga sus 
bienes; los bienes de la mujer estaban, pues, comprome­
tidos en interés de la comunidad; por lo tanto, se po­
día invocar el principio 'lue consagra la aplicación de! 
arto 1,433: la comunidad debía co;',pensación a la mujer 
porque había sacado un provecho de los bienes de ésta 
(núm. 449). Quedaba por s.aber si e! art. 1>471 era apli­
cable a la indemnización que concede el art. 1,431 a la 
mujer. El espíritu de la ley, dice la Corte de Orleáns, 
no deja ninguna duda. No se concibe que la ley esta­
blezca distinciones entre las indemnizaciones a que tie­
ne derecho la mujer: ¿ por qué había de tratar al cré­
dito que nace de la venta de un propio con más favor 
que la obligación que la mujer contrae y que compro­
mete sus bienes presentes y futuros? (1). 

50S. Cuando las prelaciones se ejercen sobre los efec­
tos muebles o inmuebles de la comunidad, se presenta 
una dificultad de hecho: ¿ a qué precio se estimarán los 
objetos que toma el espmo en pago de lo que se le debe? 
Las prelaciones son una operación preliminar de la par­
tición; se hacen, pues, contradictoriamente con el cón­
yuge o sus herederos. Si las partes interesadas no están 
acordes en el valor de los efectos tomados por el esposo 
acreedor de la recompensa, se ocurrirá a unos peritos (2). 

509. El orden establecido por e) art. 1,471 para el 
ejercicio de las prelaciones ¿tiene excepciones? No hay 
excepción en la ley; no se puede, pues, admiti rla sino 
cuando los principios generales de derecho autorizan al 
intérprete para ello. Es de doctrina y de jurisprudencia 
que no procede a la prelación en naturaleza de los inmue­
bles cuando no pueden dividirse. En efecto, los inmuebles 

1 Or1ráns,;{ de Di-cielllbre dI? 18.:>7 (Dalloz, 1858, 2, 165). 
2 Aubry y Rau, t. V, pág. :l61, pío. ;311 (4a etlicióu). 
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634 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

que no pueden dividirse cómodamente y sin pérdida son 
licitados; por consiguiente, es imposible que el esposo 
acreedor los tome cuando su crédito no le da derecho 
más que a una parte del inmueble; en vano se le atri­
buiría una parte indivisa, puesto que la licitación es ne­
cesaria, lo que conduce a un derecho sobre el precio. 
La excepción está, pues, fundada en un texto de la ley 
(art. 1,686) y sobre este principio: que el orden estable­
cido por la ley para las prelaciones no puede ser segui­
do cuando es imposible la aplicación de la ley (1). Es­
to supone que hay partes interesadas que se oponen a 
la prelación de una parte indivisa en un inmueble (2); 
el arto 1,471 no es una disposición de orden público; des­
de luego las partes quedan en libertad para arre·glar sus 
intereses como les convenga (3). 

La Corte de Casación parece admitir otros casos en 
los cuales las prelaciones no se pueden ejercer en natura­
leza en inmuebles de la comunidad. Primero, cuando 
el precio no ha sido pagado; teniendo el vendedor ac­
ción resolutoria, los inmuebles están expuestos a ser em­
bargados a consecuencia del privilegio que pertenece al 
vendedor, lo que destruye el derecho del esposo y lo 
obliga a conformarse con una parte del precio; más va­
le no ejercer las prelaciones en naturaleza, a reserva de 
provocar la venta de objetos muebles o inmuebles per­
tenecientes a la comunidad. Esto es menos una cuestión 
de derecho que un arreglo de intereses; si conviene al 
esposo tomar un inmueble sujeto a la acción resoluto­
ria, ningún principio se opone a ello, pues la venta, aun-

1 ROt)ilire y Pont, t. 11, pá,g. ;;44, núm. 1077. Denepda, 7 de Mayo 
d-e 1855 (Da.lloz, ]855, l, 410). 

2 Orl-eá.ns, 3 de Dieiembl'le de 1857 (Da.lloz, ]858, 2, 165). 
;J Denegada de la Corte de Casa.ciÓll tl(' Bélgica, 6 de F&brero de 1863 

(PaoIcrIsIa, 1863, 1, 424). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 

que sujeta a resolución, es translativa de propiedad; el 
inmueble pertenece, pues, a la comunidad y, por consi­
guiente. la mujer que puede elegir entre los inmuebles 
puede también tomarlos en pago de su indemnización. 
Por esto la Corte de Casación no considera el caso como 
una verdadera excepción; este es un motivo que alega en 
apoyo de la decisión que pronunció en un caso en el 
cual el inmueble era indivisible. Es inútil insistir en 
otro considerando de la misma sentencia; este es también 
un argumento en apoyo de la resolución dada por la 
Corte a la cuestión de saber si la sentencia atacada ha­
bía violado la ley al rehusarse a admitir la prelación en 
naturaleza en el caso en que el inmueble se reconocía 
como indivisible (1). La única consecuencia jurídica 
que pueda sacarse de la sentencia es que no procede 
la prelación en naturaleza cuando la licitación es nece­
saria; lo que equivale al principio tal como lo hemos 
formulado: el arto 1.471 tiene excepción cuando la pre­
lación en naturaleza es imposible. 

510. Otra dificultad fué sometida a la Corte de Ca­
sación. Los herederos de la mujer pedían tomar un in­
mueble de la comunidad en pago de una compensación 
que se les debía por el precio de un propio; el marido 
les objetaba que, según el arto 1,471, no podían tomar 
los inmuebles sino subsidiariamente; que debían, ante 
todo, ejercer su devolución en los muebles. Esto es im­
posible. replicaban los herederos; veintidós años han pa­
sado desde la disolución de la comunidad; no habien­
do hecho el marido supérstite ningún inventario, ¿cómo 
podremos saber si existían efectos muebles y si estos efev­
tos existen aún? Entonces el marido pidió probar por 
testigos las consistencia del mobiliar que componían el 

1 Denegada, 7 de Mayo de 1855 (Da.lloz, 1855, 1, 410). 
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CONTRATO DE MATRIMONIO 

activo de la comunidad. La Corte de Caen desechó es­
ta pretensión: ¿cómo permitir la prueba testimonial al 
marido cuando podía y debía, en virtud de la ley, hacer 
inventario, lo que le daba una prueba literal de la exis­
tencia y de la importancia del mobiliar? En el recur­
so recayó una sentencia de denegada. La Corte decidió 
que los herederos no podían ejercer su prelación en el 
numerario ni en los muebles de la comunidad, puesto 
que nada hacía constar que hubiese mobiliar o dinero en 
la comunidad, no habiendo hecho inventario el mari­
do en que constara la consistencia de los efectos mue­
bles. Había también imposibilidad legal. Es verdad 
que la ley permite a los herederos de la mujer dar la 
prueba de la consistencia del mobiliar no inventariado 
por testig()s y hasta por la fama pública, pero este es 
derecho para ellos y no una obligación, y el marido no 
podría prco'''llerse de un derecho establecido en su contra. 
En definitiva, había imposibilidad legal para ejercer la 
prelación en los muebles, en el sentido de que la prueba 
legal por inventario era imposible por culpa del mari­
do (1). 

511. b distinta la cuestión de saber si la prela­
clOn en efectos muebles o inmuebles es una obligación 
que la ley impone a los esposos. La cuestión ha sido 
discutida en doctrina y en jurisprudencia. En nuestro 
concepto la ley da un derecho al esposo acreedor a la 
compensación, derecho excepcional y de favor a que 
puede, por consiguiente, renunciar para atenerse al de­
recho común. El esposo es acreedor a una indemniza­
ción: es deci r, a una suma de dinero; según el derecho 
común puede exigi r que se le pague en numerario; en 
efecto, según el arto 1,243 el acreedor no puede estar 

1 D,eneg2.da, l." di' lh"irllllm.' de IS;')2 (DaIJo?, 1852, 1, 122). 
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DE L.~ CUM F N!DAD LEla\, 

obligado a recibir otra cosa que la que se le debe, aunque 
el valor ele la cusa ofrecida sea igualo mayor. El ar­
tículo 1,471 deroga esta regla; ¿ es esto por favorecer al 

esposo acreedor con una compensación? Esto es imposi­

ble, pues las compensaciones son los créditos más favo­
recidos (núm. 504), Y por razón de este favor es por lo 
que la ley permite al esposo ejercer sus prelaciones en 
naturaleza; es, pues, un derecho que pretende conceder­
le y no una obligación que le quiere imponer. ¿ Se nega­
rá que el arto 1 >472 contiene una disposición de favor? El 
mismo texto de la ley prueba que quiso favorecer al es­
poso y sobre todo, a la mujer, pues, cosa notable, el 
texto sólo se ocupa en esta última. ¿Y qué dice? Que 
la elección de los inmuebles se confiere a la mujer y a 
sus herederos. ¿ Se concibe que el legislador que da a la 
mujer un derecho exorbitante le imponga este privi­
legio como una obligación? Esto sería contradictorio 
y absurdo. i Cócno! dirá la mujer, se me permite esco­
ger los más val iosos objetos para pagarme mi crédito y 
se me obliga a tomar efectos que me son inútiles y que 
tend ré la necesidad de vender. N o hay inmuebles; todo 
lo mueble consiste en una rica biblioteca, en una colec­
ción de cuadros, ¿y se obligará a la mujer tomar en 
pago libros y objetos de arte? Esto es ver en contra 
suya un derecho que fué establecido en su favor. ¿ Por 
qué no permItI r renunciar a un favor cuando éste sea 
perjudicial a la mujer? ¿Y por qué no permitirle ate­
nerse al derecho común? (1). 

La jurisprudencia de las cortes de Bélgica está en 

1 V.(>áns~, en sentidos diver:;(}s, lo~ -autores citallos Ipor Aubry y Rau, t. V, 
pág. 361, nota 25, .pf.o. 511. Agrégue~e,.en ~l st>nü{lo de nuestra (}pinión, 
Colrnct de Santerre, t. VI, párg. 289, núm. 131 bis I. 
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CONTR.\'fO DE MA'fRIM()NlO. 

este sentido (1), mientras que la jurisprudencia francesa 
se inclina hacia la opinión contraria (2). Una senten­
cia de la Corte de París, redactada con mucho cuida­
do, intenta probar que la disposición del art. ',47' es 
obligatoria para la mujer. El arto ',47', dice la Corte, 
forma parte de un conjunto de disposiciones que tienen 
por objeto la reglamentación de las indemnizaciones a 
que tienen derecho los esposos. Son créditos, es verdad, 
pero de una naturaleza especial, y su cobro se efectúa 
también según reglas especiales. La mujer no puede in­
fringi r estas reglas tomando de ellas lo que le conviene 
y repudiando lo que no le gusta. El art. ',47' comien­
za con una disposición cuyo carácter imperativo es in· 
contestable: "Las prelaciones de la mujer se ejercen an­
tes de ejercer las del marido." Si la primera parte del 
artículo es imperativa, no se concibe que la segunda sea 
facultativa. N os parece que la cuestión está mal pre­
sentada. Sin duda, las compensaciones son créditos de 
especial naturaleza, pero ¿en qué sentido y con qué efec· 
to? Son más favorables que los créditos ordinarios par­
ticularmente las devoluciones de la mujer: esta es la 
razón de los arts. 1,470 Y 1,471. Las reglas especiales que 
la ley establece para el pago de las compensaciones ¿son 
de orden público? Nó, tienen únicamente por objeto 
garantizar intereses pecuniarios. Desde luego importa 
poco que los arts. ',470 Y ',47' estén redactados en for­
ma imperativa; no por esto dejan de ser disposiciones 
de interés privado; de esto resulta que la ley debe permi­
tir a los esposos usar de ellas según su interés. Si la mu-

1 Denegad-a, 6 de Febrero de 186., (PaaicriBi&, 1863, 1, 424). Lieja, 16 de 
Noviembre de 1872 (1b1~ 1873, 2, 64). 

2 De.rloega.da, 2 !le Junio ·de 1862 (DaJloz, 1862, 1, 420) e:. t!l 96DtirlO de 
'Due9tra opini6n. En senti·do contrario, Metz, 10 de Abril de 1862 (id., 1862, 
2, 141) Y PaTÚI, 24 de Joulio doe 1869 (iod., 1870, 2, 25). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 

jer encuentra que es de su interés ser pagada en numera­

no, renunciando a la prelación naturaleza, tiene dere­
cho para ello, pues puede renunciar al beneficio que el 

art. 1,471 introduce en su favor y reclamar el derecho 

que pertenece a cualquier acreedor. 
512. La aplicación de la ley presenta otra dificul­

tad. De que el art. 1,471 es facultativo se infiere que 

el esposo demandado o sus herederos pueden impedir 

la prelación en naturaleza ofreciendo pagar la compen­

sación en dinero, y haciendo vender efectos de la co­
munidad hasta concurrencia de lo debido. Esto parece 

ser lógico y, sin embargo, es contradictorio con el tex­

to y con el espíritu de la ley. El arto 1,471 da un de­
recho absoluto al esposo acreedor a una compensación 
absoluta en el sentido de que tiene derecho a pagar con 

efectos de la comunidad. Y el derecho sería ilusorio si 

dependiera del demandado suspender su ejercicio ofre­

ciendo dinero provando la venta de bienes comunes. La 
Corte de París, en la sentencia que acabamos de citar cri­
ticándola, tiene razón cuando dice que el derecho del 
esposo, así entendido, no es un derecho, puesto que sólo 
podria ejercerse con el concurso del otro cónyuge o de 
sus herederos. Pero no hace bien en deci r que esta es 
una consecuencia del carácter facultativo del art. 1,471. 
Cuando decimos que esta disposición es facultativa, es­
to significa que es facultad del esposo aprovecharla o 
atenerse al derecho común; pero si declara querer apro­
vecharla, su derecho no puede ser estorbado por una 
oferta de dinero, puesto que esto sería nulificado. El 
texto no da derecho al demandado, sólo se lo concede 
al demandante; a él pertenece, y sólo a él, renunciar 
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CONTRATO DE 1IATlUMONIO. 

al favor que la ley le concede. Hay una sentencia de la 
Corte de Casación de Bélgica en este sentido (1). 

513. Fué sentenciado que la mujer puede estipular 
por contrato de matrimonio; que tendrá opción para 
ejercer sus devoluciones tomando efectos de la comu­
nidad o exigiendo su pago en plata haciendo vender bie­
nes comunes (2). Esto no es dudoso, puesto que en nues­
tra opinión la mujer sólo estipula una opción que le per­
tenece de derecho. Habría que decidirlo así hasta en la 
opinión contraria a la nuestra; en efecto, se trata de un 
interés puramente pecuniario y los esposos gozan de en­
tera libertad para arreglar sus intereses c'omo gusten. 

¿ Quiere esto deci r que los esposos puedan por con­
trato de matrimonio renunciar al beneficio del arto 1,471? 
En nuestro concepto la cláusula sería nula en tanto que 
tuviera por objeto renunciar a un privilegio que la ley 
concede a la mujer por razón de su calidad de mujer 
común. Vamos a decir cuáles son estos privilegios: por 
el sólo hecho de que únicamente pertenecen a la mujer 
no puede renunciarlos de antemano; son de la esencia de 
la comunidad, puesto que son la compensación del po­
der absoluto que el marido tiene bajo este régimen, y 
de la dependencia de la mujer (3). 

514. El art. 1,471 al decir que las prelaciones se 
ejercen primero en el dinero contante, después en los 
muebles y subsidiariamente en los inmuebles de la comu­
nidad, podría dejar pensar que la deuda de las compen­
saciones es una deuda de los bienes que la ley afecta a 

1 Deut>gaila, 29 ,le Novi.einbre (le 1866 (Pasicrtsia, lR67, J, 6H). Los su­
tores e~tán di.\"i,dido3. Veállse las citarionE's -en R().l!i(~r(' y Pont, t. n, pá­
gina 349, núm. 1074, y en Auh!'y y Rau, t. V, ptig. :~62; y Ilota 26, ¡pfo. 511 
(4·~ edieión). 

2 Caeu, 12 de ).hl)'O ,le lS70 (Dalloz, 1872, 1, 196). 
:~ V{'Ún~¡> In~ sentencia.s más aUoE'lante, núm. 522. 
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su pago, mientras que las deudas generales gravan todos 
los bienes; lo que conduce a una doctrina, hoy día aban­
donada, según la cual las devoluciones se ejercerían a 
título de propiedad. La Corte de Caen lo sentenció así; 
es inútil entrar en este debate, trataremos más adelante, 
la cuestión de principio. El art. ',47' es enteramente 
extraño a este asunto; reglamenta únicamente el ejer­
cicio del derecho de devoluciones; si la prelación se ha­
ce primero en el dinero contante no resulta de esto que 
los muebles y los inmuebles no estén afectos a esta deu­
da; así como si hay muebles suficientes para saldar la 
compensación del esposo no se debe deduci r que la deu­
da no grava a los inmuebles. Desde este punto de vis­
ta no hay ninguna diferencia entre las compensaciones 
y las demás deudas; es de la esencia de todas las deu­
das gravar los bienes todos, sin distinción entre los mue­
bles y los inmuebles. La cuestión tiene un interés prác­
tico en el caso en que hay un legatario de los muebles 
y uno de los inmuebles; el primero, suponiendo que so­
porte todas las devoluciones, podrá demandar que el 
segundo contribuya en el pago por su pa rte. La juris­
prudencia está en este sentido ('). 

515. Hay sin embargo una diferen~ia entre la deu­
da de las deyoluciones y las deudas ordinarias en lo que 
se refiere a los derechos que pertenecen a los acreedores 
acerca de los bienes. El que obliga su persona obliga sus 
bienes; resulta que los acreedores tienen un derecho de 
prenda en todos los bienes de su deudor (arts. 2,092, 
2,093); pero esta prenda se pierde por la enajenación 
que hace de sus bienes el deudar; el acreedor ya no tie­
ne acción sobre los que el deudor enajenó. Este, princi-

1 Vdll~e los testimonios en Aubry y Rau, t. V, pá.g. 359, IHJta .l!J, 'P'á. 
nato ;311 (4;,' ('-¡licil)I1). 
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pio no se aplica al ejercicio de las prelaciones. Supon­
gamos que la mujer tenga un derecho de devolución; 
no hay muebles en la comunidad, la mujer tiene derecho 
a tomar su indemnización en los inmuebles. ¿ Puede el 
marido nulificar este derecho vendiendo de los inmue­
bles su parte indivisa? La Corte de Casación senten­
ció que el marido no puede vender su parte indivisa sino 
con el cargo de las devoluciones que la afectan. Se di­
ría en vano que la ley no da ningún derecho real a la 
mujer sobre los inmuebles de la comunidad y que la 
prenda del acreedor se pierde por la enajenación de los 
bienes. No se trata en el caso del derecho de prenda, si­
no de saber cuál es el derecho del marido sobre los bie­
nes cuando están gravados con el cargo de las devolu­
ciones. Y según el sistema del Código las devoluciones 
se ejercen por vía de p~elaciones; son los bienes que que­
dan después de las prelaciones, los que constituyen la 
masa divisible. Si, pues, el marido vende antes que la 
mujer haya hecho sus prelaciones, vende lo que no le 
pertenece, cuando menos por lo que importan las de­
voluciones; la venta no es, pues, válida sino por 10 res­
tante, hecha deducción del valor de la devolución. En 
este sentido la Corte de Casación dice bien que el ma­
rido no puede ceder a un tercero más de los derechos 
que tiene; si vende su parte indivisa la vende gravada 
del cargo de compensaciones (1). 

Núm. J.-De los privilegios concedidos a la mUJer 
para el e;el"Cicio de sus devoluciones. 

516. La ley concede ciertos privilegios a la mujer 
para el ejercicio de sus devoluciones. ¿ Cuáles son estos 

1 Delle~acla. 6 de Noviemb¡'e de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 167). 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL 

privilegios? Hay dos que son seguros: la mujer ejer­
ce su prelación primero que el marido (art. " 47 1). En 
caso de insuficiencia de la comunidad tiene, además, un 
recurso contra su marido, mientras que el marido sólo 
tiene acción sobre los bienes de la comunidad (artícu­
lo 1,472). La elección de los inmuebles que el artícu­
lo ',471 atribuye a la mujer ¿es también uno de sus 
privilegios? Volveremos a tratar esta cuestión que es 
discutida; por ahora basta hacer constar que el relator 
del Tribunado cOI'lprende la elección de los inmuebles 
entre los favores que la ley concede a la mujer. Duvey­
rier dice también cuál es la razón de estos privilegios: 
"La carencia absoluta de poder y de influencia que siem­
pre alejó a la mujer de todos los actos' de administra­
ción debe también ser motivo para un favor, una pre­
ferencia (U\'a justicia no puede ser niscutida y que se 
realiza por tres :;¡edios pro;.:rcsivos." El relator enumera 
después estos privilegios en el orden seguido por el Có­
digo. Estos favores se relacionan, pues, con el sistema 
de la comunidad legal, tal como se formó en nuestras 
costumbres. Durante el régimen el rnarido es seIior y 
dueIio, mientras que la mujer permanece ajena a la ad­
ministración ne los intereses comunes, a tal punto que se 
le ha discutido su calidad de socio. Después de la diso­
lución de la comunidad cambia la situación; el marido 
es responsable del ejercicio de su poder absoluto, sopor­
ta todas las consecuencias de su gestión; la mujer, al con­
trario, puede substraerse a ellas, renunciando; también 
puede aceptar; si toma esta resolución la ley la pone 
aún al abrigo de toda pérdida dándole un beneficio de 
emolumento, y le asegura también el ejercicio de sus 
devoluciones garantizándolas por privilegios. 

P. de D. C. TOMO XXII.-4' 
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644 CONTRATO DE MATRIMONIO 

El primero es el más natural; si ambos esposos tienen 
prelaciones que hacer la muje'r ejerce sus devoluciones 
antes que el marido. Puede suceder que los bienes co­
munes no alcancen para satisfacer los derechos de am­
bos esposos; cualquiera que sea esta insuficiencia no se 
la puede imputar a la mujer, puesto que de derecho per­
maneció extraña a la administración de la comunidad. 
Aunque la comunidad fuese insuficicnte habrá ordina­
riamente una elección quc hacer; la ley quiere que la 
mujer pueda tomar los mejores efectos o aqueIltls que 
más le convengan. Hemos ya justificados la elección de 
los inmuebles (núm. 5°5); se trata de gananciales, el 
marido es quien adquiere estos bienes; no fuera justo que 
la mujer estuviera en la obligación de tomar inmuebles 
de los que no puede sacar partido. Si los bienes de la 
comunidad no bastan para el pago de las devoluciones 
de la mujer, puede ejercerlas sobre los bienes personales 
de su marido. Esta preferencia se explica por causa de 
las devoluciones; los propios de la mujer han enrique­
cido a la CO'lOunidad; el marido que los aprovecha como 
jefe debe administrar de manera que la mujer vuelva 
a encontrar en la comunidad los valores que puso en ella. 
Puede suceder que los bienes comunes no basten para 
satisfacer las devoluciones de la mujer. Esto supone una 
mala gestión o una gestión desgraciada, la mujer no debe 
resentir, puesto que ha sido extraña a ella; es, pues, ne­
cesaria una garantía para la devolución de sus propios 
enajenados o empleados en interés de la comunidad; es­
ta garantía consiste en la acción que tiene contra su ma­
rido y en la hipoteca legal que le da la ley para asegu­
rar el pago de sus devoluciones (1). 

517. La ley concede estos privilegios a la mujer para 
1 Duveyrier. Informe nÚlm. 39, (t. VI, pág. 425). Troplong t. TI, p§.g. 37, 

núm. 1626, Colmet de Santerre, t. VI, P&g. 288, núm. 129 y 130 bis. 
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DE L~ CO:\fL'N !DAD LE(;.\!. 

todas sus devoluciones. En el primer lugar de éstas figura 
el derecho de tomar sus bienes personales que no han en­
trado en la comunidad (art. 1,.pO, l"). ¿Quiere esto de­
cir que la mujer tenga un privilegio por este capítulo? He­
mos dicho que la ley hace mal en colocar la prelacíón 
de los propios entre las devoluciones de los esposos; esto 
es sencillamente el ejercsicio de un derecho de propie­
dad (núm. 500); Y como todo propietario la mujer no 
podrá tener preferencia sobre su marido, y de hecho no 
tiene nínguna. No se puede decir que vuelve a tomar sus 
propios antes que su marido; nada importa si los pro­
pios existen y si cada esposo puede tomar los suyos. M u­
cho menos aún puede tratarse de una elección (art. 1 ,4í 1), 
y si la !1.ujer vuelve a tomar sus propios ¿con qué dere­
cho ha de tener recurso contra su marido? Los privi­
legios confirman lo que hemos dicho: es que las de­
voluciones de los propios no son una devolución ni una 
prelación (1). 

518. La propiedad de las prelaciones no da lugar 
a ninguna dificultad; ya hemos tratado de la elección 
de los inmuebles (núms. 505 y 508). Queda la acción 
que el arto 1,4í2 da a la mujer sobre los bienes de su 
marido. No debe confundírsela con la acción de com­
pensación. Esta se ejerce en los bienes de la comunidad, 
y por derogación de los principios generales el esposo se 
paga lo que se le debe con bienes comunes, y a su elec­
ción cuando se trata de la mujer. La acción recursoria, 
al contrario, que la ll'.ujer tiene contra su marido, es una 
acción ordinaria, se dirige contra su persona y sólo se 
ejerce en sus bienes cuando el deudor no paga; en este 
caso la mujer, lo mismo que cualquier acreedor, debe 
proceder por vía de embargo; no puede apropiarse los 
bienes del marido y mucho menos aún escoger hs inmue­
~an'adé, t. v, pág. 6Z:I, núm. 1I . tI.'] art. 1472. 
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CONTHATO DE MA'l'RI1HH'lO. 

bies que le convengan; es una acción ordinaria, mientras 
que la acción de compensación está sometida a reglas ex­
cepcionales (1). 

519. ¿ Debe la mujer hacer inventario para gozar 
del beneficio de los arts. 1,471 Y 1,472? Hay controver­
sia: la negativa nos parece segura (2). El intérprete 
no puede imponer obligaciones ni crear decairr¡ientos. 
" Ll ley no dice que la n,ujer deba hacer inventario pa­
ra el ejcccicio de los privilegios que le concede en ma· 
teria de c<Hllpensación; su silencio es decisivo. Pueden 
darse excelentes ra7.ones para la necesidad o la utilidad 
de un inventario. ;Cómo hacer constar la insuficiencia 
de Ins muebles de la comunirlad y el dinero contante 
cuando 1<;s efectos de la misma no han sido inventaria­
dos? (y C;'n10 probará la mujer la insuficiencia de la 
cPllltlflidad cuando ejerce devoluciones contra el mari­
do) Pcr, la, mejores ra7.ones no autorizan 11 juez para 
prnnunciar el decaimiento de la mujer por falta de in· 
ventario. La lev tiene el cuidado de decir en qué casos 
está obligada la mujer a hacer inventario, y detern,ina 
las consecuencias de la inobservancia de esta formali­
dad; el juez nada puede agregar a la ley; todo cuanto 
puede hacer el intérprete es aconsejar la confección de 
un inventario con el fin de que desaparezca cualquiera 
dificultad para la prueba. Hay sentencias en este senti­
do contrario que se apoyan en el arto 1,433; volveremos 
a hahlu de esto al tratar del beneficio de emolumento . 

• VÚIIl. ¡ ...... t," Tien.: el marido los mismos p"ivi/egios? 

520. Se pregunta primero si el marido ejerce sus 
prelaciones en naturaleza y por vía de apropiación. 

1 Aubry ,v Rau, t. V, ,pág. aM, ,pfo. 511 (4'_1 edición). 
2 V'éansc -las autoritlades eita,la!J por Aubry y Rau, t. V, pág. 364, 
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DE LA COMU,,"IDAD LEGAL. 

Según el tnto del arto 1.+71 habría que contestar ne­
gativamente. La ley empieza por decir que las prelacio­
nes de la mujer se ejercen antes que las del marido. 
Después reglamenta el modo de ejercer las prelaciones: 
"se ejercen primero en el dinero contante", etc. La pa­
labra se se refiere a las prelaciones de la mujer. de las 
cuales se trata en el primer inciso. Así el arto 1,471 
nada dice de las prelaciones del marido y como esta dis­
posición es excepcional no se le puede extender al ma­
rido (1). Sin embargo, la opinión contraria es la que 
generalmente se sigue (2), y la admitimos. La dificul­
tad del texto versa sobre el sentido de la pahbra se. 
Gramaticalmente se refiere a las prelaciones de la mu­
jer, esto es verdad. Pero el lenguaje del Código no siem­
pre está conforme a las reglas de la gramútica; el 
legislador francés rehuye las repeticiones. En lugar de 
decir "las prelaciones del marido y de la mujer", pre­
firió servirse del pronombre se. Lo que parece indicar 
que la segunda disposición es general y se aplica al ma­
rido tanto como a la mujer, es que el artículo está di­
vidido en dos incisos que comprende dos disposiciones 
diversas. El espíritu de la ley no deja ninguna duda. 
Según el arto 1,470 "cada esposo toma de la masa de los 
bienes el precio de sus inmuebles y de sus indemnizacio­
nes." Tal es la regla; se aplica tanto al marido como 
a la mujer; sigue después el arto 1,471 que reglamenta 
el modo de hacer las prelaciones. ¿ Hay razón para dis­
tinguir, a este respecto, entre el marido y la mujer? En 
cuanto a la apropiación de los bienes y en cuanto al 

nota. 30. Debe' agregaTIle, en e\ sentido d·e n,uestra opinión, Rru);-elas, 1~ 

de En-ero de ]859 (Pasicrisia.. 11\64, 2, ~4). 

1 Esta 'es la OpiD'ión de Colmet ·d-e '8ant'erre, t. VI, ,pág. 290, nÍlm. 1:~2 

bis I. 
2 Rotliére y Pont, t. n, pág. 371, núm. 1093. 
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CONTRATO DE MATBIKOJnO 

orden en el que se hace, no hay seguramente diferen­
cia alguna en principio entre ambos esposos. Hacer una 
p,.elación es tomar bienes en naturaleia; y hay en la 

comunidad tres clases de bienes: numerario, muebles e in­
muebles; es preciso necesariamente que se sepa en qué or­
den se harán las prelaciones; tal es el objeto del artícu­
lo 1,471. Este objeto es general, luego la disposición debe 
serlo también. No es esto decir que no hay ninguna di­
ferencia entre el marido y la mujer en el ejercicio de 
sus devoluciones. La mujer tiene sus privilegios que 
la ley cuida de enumerar; ejerce sus prelaciones antes que 
el marido; tiene la elección de inmuebles y un recurso en 
los bienes de su marido. Estos privilegios tienen su razón 
de ser, pero no hay absolutamente ninguna para esta­
blecer una diferencia entre el marido y la mujer en 
cuanto a la apropiación de bienes y al orden en que se 
hace. Tal es también la interpretación que el relator del 
Tribunado da a la ley, como lo hemos dicho más atrás 
(núm. 516). 

521. Duveyrier coloca entre los privilegios de la 
mujer la elección que la ley le concede en los inmuebles de 
la comunidad; acerca de este punto el texto parece ser ter­
minante: "la elección de los inmuebles es conferida a la 
mujer y a sus herederos." Esta elección es un favor, un 
privilegio; desde luego no puede extenderse al marido 
porque los privilegios no se extienden. Ni siquiera hay 
analogía completa a este respecto entre el marido y la mu­
jer. ¿ Cuál es la razón de los privilegios que la ley concede 
a la mujer? El relator del Tribunado 10 dice: es porque 
está excluida de la administración; no es ella quien ad­
quiere los inmuebles, luego no puede estar obligada a to­
mar aquellos que no le convienen. No se puede decir otro 
tanto del marido. El compró los inmuebles según sus 
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DE LA COMUXIDAll LE';.'.!. 649 

conveniencias, sus necesidades o sus gustos, ¿de qué pue­
de quejarse si se le designa indiferentemente uno de es­
tos inmuebles? Para él la elección no tiene razón de 
ser. Sin embargo, la opinión contraria es generalmen­
te seguida; se apoya en la tradición. Pothier empieza 
por decir que cuando la masa ha sido fijada la mujer 
debe tomar los mejores efectos de la comunidad para su 
elección, hasta co,,'pletar el monto de sus devoluciones. 
Más tarde ,¡grega: "después de hecha por la mujer esta 
prelación, el marido toma igualmente mediante elección 
la suma que importa su devolución." Asi la única dife­
rencia que Pothier establece entre el marido y la mu­
jer es que ésta escoge primero tomando los mejores efec­
tos de la comunidad, pero e! marido tiene también elec­
ción en lo que queda (1), ¿ Reprodujo el Código la 
doctrina de Pothier? No; dice que las prelaciones de! 
marido se ejercen después de las de la mujer, pero no 
distingue la elección de la prelación; sólo da elección a 
la mujer, luego no puede concedérsela al marido. Se 
oiría en vano que esto es argüir con e! silencio de la ley, 
que es la peor de las argumentaciones, Esto es olvi­
darse de que se trata de un privilegio y en esta materia, 
como en las excepciones en general, se arguye siempre 
con el silencio de la ley en el sentido de que no puede 
haber preferencia legal sin texto. 

522. Según el art. 1,472, el marido sólo puede ejer­
cer sus devoluciones en los bienes de la comunidad; no 

1 Pothier,De la comunidad, núm. 701. Lo~ autores, exeepto Colmet 
de Santerrc', y In. jurh.prllllpncia cst(lll en este senti,lo (Aubry y Rau, 
t. V, pág". 361, Ilota 2~, pío. 511, y Da!loi'., en la paJabra Contra.to de Ola,.. 
trtmonio, núm. 2424). Hay que 'agrf:~nr la jurispru\lencia -belga, Lieja, 
25 ~Ie Febrero (le 1865 (Pasicrtsia.. 11\6;'>, 2, 127), ". Dencgal1a, 29 d.e No· 
vi-embre de 1866 (ibid., 1867, 1, 6!); Bru!;;clas, :1 t1-e Agosto de 1847(ibid .• 
1847, 2, 193). 
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650 CO::-';TRATO DE MATRIMONIO 

tiene acción recursoria sobre los bienes de la mujer en 

caso de insuficiencia de los bienes comunes. La razón es 

sencilla. Si la mujer tiene un recurso contra el mari­

do es porque se supone que la insuficiencia de la comu­
nidad es imputable al marido. Que si los bienes comu­
nes no bastan para satisfacer las devoluciones del ma­
rido no puede prevalerse del mal estado de la comu­
nidad. que sólo él ha administrado con un poder ab­
soluto. para hacer a la mujer responsable, puesto que 
ella ha permanecido legalmente extraña a dicha admi­
nistración. 

¿ Podría el marido estipular, por contrato de matri­
monio, que en caso de insuficiencia de la comunidad tu­
viera un recurso en los bienes personales de la mujer? 
Se ha sentenciado que esta singular cláusula es nula por­
que vicia la comunidad en su esencia. Esto nos parece 
evidente. Se valían, ante la Corte de Casación de Bél­
gica, de la libertad de que gozan los esposos para regla­
mentar sus intereses como les convenga; el arto 1,387 só­
lo establece como excepción a esta libertad el caso en que 
las convenciones matrimoniales son contrarias a las bue­
nas costumbres y, puede agregarse, al orden público o 
a una disposición prohibitiva del Código. Pues bien, se 
decía, el arto 1,+72, al que la cláusula litigiosa deroga, es 
extralio al orden público y no está redactado en térmi­
nos prohibitivos. La Corte contesta que hay disposicio­
nes que son vi rtualmente prohibitivas, en el sentido de 
que se ligan a la esencia de la comunidad. Tal es el 
art. 1,472. El relator del Tribunado dice que esta es una 
consecuencia del poder absoluto de que goza el mari­
do bajo el régimen de la comunidad; y este poder le 
está concedido como consecuencia del marital y de la 
subordinación de la mujer. Por compensación a este 
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DE LA COMUNIDAD LEGAL. 

poder absoluto del marido, la ley concede a la mujer 
ciertos privilegios, entre otros, el del art. 1,472; la mu­
jer no lo podría renunciar por contrato de matrimonio, 
así como no podría renunciar su derecho de opción (ar­
tículo 1,453) ni su beneficio de emolumento. Por la mis­
ma razón el marido no puede estipular un privilegio 
que la ley concede a la mujer contra él. ¿ Podría esti­
pular el derecho de renunciar a la comunidad? N Ó, se­
guramente. Por identidad de razón no puede reservar­
se un recurso sobre los bienes personales de la mujer 
cuando la comunidad es insuficiente para llenar sus de­
voluciones; esto equivaldría a hacer que la mujer so­
portara la responsabilidad de una gestión que le es ex­
traña y a libertar al marido de las consecuencias de su 
poder absoluto. Si se quiere que la mujer sea respon­
sable hay que darle un derecho igual para administrar, 
lo que está en oposición con el arto 1,389. Si está le­
galmente excluida de la administración por una razón 
de orden público, la consecuencia que resulta de ésta 
exclusión será también de orden públ ico. Esto decide la 
cuestión (1). 

523. Hemos dicho que la mujer no está obligada a 
hacer inventario para gozar de los privilegios que le 
conceden los arts. 1,471 Y 1472 (núm. 519). En nues­
tro concepto el marido no tiene ninguna de estos privi­
legios; pero, en la aplicación general, que también es la 
nuestra, el marido tiene derecho de apropiarse bienes de 
la comunidad, particularmente de inmuebles cuando los 
muebles son insuficientes. ¿ Debe hacer inventario para 
demostrar la insuficiencia, bajo pena de perder su de-

1 üasación, 1." de Dici-embre -de 1870. (Pasicrisi&, 1871, 1, 3), Y en el 
T'!eCUl'SO, Bourg-es, 10 de Marzo ¡le 1M3 (1b1d., 1873, 3, 108). Gante, 29 
d~ Abril de 1874 (Ibld., 1874, 2, 394). 
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652 LU;\TkATO DE MATRIMONIO 

Techo? N ó, por la razón decisiva de que la ley no le 
impone esta obligación y no le impone la pena de de­
caimiento. Hay una sentencia en sentido contrario, pero 
los considerandos testifican en contra de la decisión. En 
un caso el marido se había quedado poseyendo los bie­
nes de la comunidad sin hacer constar por inventario 
la consistencia del mobiliar. Esta negligencia, dice la 
Corte de Caen, debe tener por consecuencia el que se 
presuma que encontró en la comunidad valores muebles 
equivalentes a las devoluciones que tenía que ejercer j 
la Corte dedujo que el marido o sus herederos no podían 
ejercer sus devoluciones en los inmuebles. Así es que 
la Corte declaró que el marido había pcrdido su de­
recho legal, i apoyándose en una presunción que ella ima­
ginó! Est<l es ir más allá del poder del intérprete (1). 
La sentcl'cia fué casada por otros motivos; el que se­
ñalamos Lastaba para traer la casación, pues la Corte 
violaba el arto 1,350 y subordinaba el derecho que el 
art. 1,471 concede al marido, a una condición que la ley 
ignora, sancionando esta obligación por la pérdida de 
un derecho j lo que constituye un abuso de poder. 

Núm. 5.-De los derechos de la mUJer 
para con los acreedores. 

524. La facultad que el arto 1,471 da a la mujer pa­
ra pagarse con los bienes de la comunidad, mediante 
una prelación antes de la partición, le da un derecho 
de preferencia para con su marido por lo que toca a sus 
devoluciones; el marido es copropietario de los bienes 
que componen la masa, pero sólo puede ejercer este de­
recho después de las prelaciones que la mujer tiene de-

1 Caen, 17 de Jllli() de 1857 (Da,lloz, 1859,1, 491). 
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DE LA COMUNIl>.ill LEGAL. 653 

recho de hacer; de manera que el crédito de la mUjer 
es preferible respecto a la propiedad del marido. Nada 

hay más justo que esta preferencia. Las devoluciones 

que la l. ujer está en el caso de ejercer tienen su origen 
en el empleo que en su interés la comunidad ha hecho 
de los propios de la mujer. F~n las relaciones de la co­
munidad con los esposos se puede decir que las devo­
luciones que representan a los propios no pertenecen a 
la comunidad; si se hizo propietaria de ellos en virtud 
de un cuasiusufructo, fué a reserva de restituirlos; hay, 
pues, que deducirlos de la masa; sólo después de esta 
deducción es cuando la masa divisible estará formada 
y cuando el marido podrá pedir su partición. 

525. ¿Goza también la mujer de esta preferencia pa­
ra con los terceros acreedores? Deben primero distin­
guirse los acreedores del !Jlarido y los acreedores de la 
comunidad. En cuanto a los del marido es seguro que 
la mujer puede oponer su derecho de preferencia. La 
razón es sencilla y decisiva: los acreedores no tienen 
otros derechos que los del deudor, en nombre del que 
promueven; son los derechos del acreedor los que ejer­
cen; están sometidos en este ejercicio a las mismas res­
tricciones que el deudor mismo. Y el marido sólo tiene 
derecho sobre los bienes de la comunidad después de 
hecha la deducción de las prelaciones de la mujer; lue­
go los acreedores deben también permitir a la mujer 
ejercer sus devoluciones antes de poder obrar contra los 
bienes comunes; la mujer, al tener un derecho de prefe­
rencia para con el marido, lo tiene por la fuerza de las 
cosas contra los acreedores del marido. Acabamos de 
decir (núm. 5[5) que la mujer puede ejercer sus devo­
luciones en los inmuebles de la comunidad cuando el 
marido ha vendido su parte indivisa en dichos inmue-

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



654 CO:\TRATO DE ~IATRIMONIO 

bIes; los adquirientes son legatarios del vendedor y no 
tienen otros derechos que los de su autor. Si la mujer 
puede oponer su derecho de preferencia a los terceros 
propietarios, con mayor razón puede prevalerse de ella 
contra simples acreedores quirografarios. Acerca de este 
punto no hay ninguna duda y todos están acordes ([). 

526. No sucede lo mismo cuando la mujer se en­
cuentra en concurso con los acreedores de la comuni­
dad; el marido, al obligarse obligó los bienes comunes; 
los acreedores tienen, pues, un derecho directo cobre los 
bienes de la comunidad; la mujer no puede oponerles 
el art. 1,166 como puede hacerlo con los acreedores per­
sonales del marido, porque los acreedores de la comuni­
dad no promueven en vi rtud de un derecho que le es 
propio. Nace entonces la cuestión de saber si la mujer 
puede prevalerse contra ellos del derecho de preferen­
cia que le da el arto 1,470 contra su marido. Esto era, 
antaño, una cuestión célebre, en la que los autores esta­
ban en desacuerdo con la jurisprudencia; la Corte de 
Casación acabó por ceder repudiando una doctrina que 
había consagrado por repetidas sentencias. Hay una 
gran enseñanza en estas evoluciones de la jurisprudencia 
y tenemos que detenernos en ella. Ante todo, importa 
precisar la cuestión. Se preguta si la mujer puede opo­
ner su derecho de preferencia a los acreedores; es de­
cir, los acreedores quirografarios; se entiende que los 
que tienen un privilegio o una hipoteca pueden oponer­
lo a la mujer: quedan bajo el imperio del derecho co­
mún; esto nunca ha sido dudoso (2). Debe también 
hacerse una salvedad para la hipoteca legal de la mujer: 

1 Aubry y Rau, t. V, p'-g. 362 Y Dota 27, pf'O. 511. Colmet dE:' Sa.nte· 
rre, tomo VI, .pág: 291, núm. 132 bis n . . 

2 Rodiére y Pont, t. II, pág. 358 Y la n-ota de la pág. 359, núm. 1087. 
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puede ejercerla para sus devoluciones; diremos en el 
título De Itls 11 ipotellls bajo qué condiciones y con qué 

efectos. La cuestión que vamos a discutir está, pues, li­

mitada al conflicto de la mujer con los acreedores qui­
rografarios; la hipoteca legal de la ,,:ujer se halla or­
dinariamente fuera de litigio porque la mujer y los acree­
dores p.romueven contra los muebles de la comunidad. 
Estos muebles son la prenda de los acreedores; ¿ puede 
la mUjer pedi r contra dios la prelación de sus devolu­
ciones apropiándose, hasta concurrencia de lo que se le 
debe. efectos de la comunidad, antes que los acreedores 
puedan ejercer su derecho? Tiene este derecho para con 
el m;¡rido copropietario de los bienes comUI!es: ¿lo tie­
ne también para con los acreedores de la comunidad? 
Tai es la cuestión. 

527. Sorprende hoy que haya sido objeto de tan lar­
go, debates. La Corte de Casación ha sentenciado, cá­
mar:lS rcunidas, que la "'ujer no tenía ningún derecho 
de preferencia respecto de los acreedores de la comuni­
dad: simple aueeJora personal, no tiene más derechos 
que los de los acreedores en general; se les aplica, pues, 
a todlls, inrIlIvc;ldo a la mujer, esta disposición del ar­
tícu!o 2,U33 (Ley Hipotecaria, art. 8) : "Los bienes del 
dClId'lf son la prenda común de sus acreedores y el pre­
cio se distribuye entre ellos por contribución a no ser 
que existan entre los acreedores causas legítimas de pre­
ferencia." La única dificultd está en saber si la mujer 
es acreedora personal de la comunidad respecto a sus de­
voluciones. Fué sentenciado así por la Corte de Casa­
ción en cámaras reunidas, después de una deliberación 
de tres días: hecho quizá único en los anales de la ju­
risprudencia. Se podría creer que la cuestión debe ser 
más que dudosa. Pues bien, no tememos decirlo: es muy 
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sencilla y no hay dudas serias; los textos, los pnnClplOs 
y la tradición están acordes para decidir que las devo­
luciones de la mujer son un derecho de crédito. Si los 
intérpretes tuvieran más respeto para el texto de la ley, 
nunca habría habido controversia o una sola sentencia 
hubiera bastado para terminarla. 

Decimos que el texto del Código decide la cuestión. 
Se trata de las devoluciones de la mujer. ¿ Cuándo hay 
lugar a dichas devoluciones? El arto 1,433 contesta: "Si 
se vende un inmueble perteneciente a uno de los esposos 
y el precio se entrega a la comunidad, hay lugar a una 
prelación del pruio en provcho del esposo que era pro­
pietario oel inmueble vendido." La mujer, tiene, pues, 
derecho al precio que ejerce por vía de prelación. Es­
te derecho al precio es una recompensa o indemnización. 
La indemnización implica una pérdida causada a la 
mujer y la reparación de dicha pérdida. Esta es la ma­
teria de un oerecho de crédito: hay un acreedor y un 
deudor. El arto 1,437 lo dice al hablar de las compen­
saciones a las cuales la comunidad tiene derecho contra 
los esposos: el esposo debe la compensación del prove­
cho personal que ha sacado de la comunidad. Esta pala­
bra debe indica una deuda; un deudor y un acreedor; 
si el esposo es deudor, la comunidad es acreedora. Y 
las compensaciones son idénticas ya que se deban a la 
comunidad o a los esposos; si la comunidad es acreedo­
ra el esposo también es acreedor. El arto 1,470, núm. 3, 
reproduce esta expresión: "Cada esposo toma las indem­
nizaciones CJue le debe la comunidad." Luego la prela­
ción es el modo de pago de un crédito; el CipOSO es, 
pues, acreedor por razón de la indemnización que to­

ma (1). 

1 Colmet .1(' Santcrre, t. VI, pág. 29S, núm. 115 bis I. 
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Hé aquí los textos. Para decidir la cuestión bastaba la 

naturaleza de las compensaciones. Lo que es d"birlo por 

la comunidad a los esposos es una rleuda .. luego la mu­

jer es acreedora de la comunidad. Los principios con­
ducen a la misma consecuencia. ¿ Cuál es la causa de 
las compensaciones? El arto 1,+33 indica la más usual: 
indemniu.ciones que el esposo reclama contra la comu­
nidad. Se vende un oropio de la mujer, el precio es 
entregado a la comunidad; la mujer tiene derecho a to­
mar ce la masa eHe precio. ¿ Cuáles son las relacio­
nes que nacen entre la comunidad y el esposo por ra­
zón de esta enln',!"? La co::,unidad tiene el goce del di­
nero, no puede gozar de él sin consumirlo; a este tílll­
lo se vuelve propietaria o, como dice el arto 587, tiene 
el derecho de servirse de este dinero a reserva de devol­
verlo al llevarse a cabo la disolución. Este cargo es 
una obligación para la usufructuaria, por lo mismo, un 
derecho de crédito para el nudo propietario. Por ana­
logí a, la comunidad obligada a una indemnización por 
razón del precio con el que se enriquece, es deudora del 
precio a título de compensación; luego el esposo es 
acreedor. 

528. Si el esposo es acreedor se encuentra en la mis­
ma condición que todos los acreedores de la comuni­
dad; es deci r, que entra en contribución con ellos. La 
consecuencia es incontestable desde el momento en que 
se admite el principio, y el principio no puede ser dis­
cutido, puesto que está escrito en el texto de la ley. La 
tradición se halla en harmonía con el Código que sólo 
la ha reproducido. Los testimonios abundan; basta pa­
ra nuestro objeto citar uno solo que tomamos de un 
práctico; lo relatamos de preferencia porque no es la 
opinión de un jurisconsulto sino el derecho tradicional, 
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lo que queremos hacer constar. Se lee en Denisart: "En 
los países de costumbres la mujer no tiene ningún pri­
vilegio sobre los muebles y efectos muebles de su marido 
por la restitución de su dote y demás devoluciones; esto 
es un crédito ordinan'o por el que tiene que entrar en 
cOlltriburiÓI1 con los demás acreedores. Haya este res­
pecto una acta notable del Chátelet, de 10 de Enero 
de 17' 1 Y otra de 4 de Marzo de 1745." ¿Qué dicen 
estas actas que constituyen la prueba más segura de la 
tradiciún? R~ritcn que la mujer es una acreedora or­
dinaria que no tiene ningún privilegio. Cosa notable, se 
hahía inlentado reclamar una preferencia en su favor 
fUllJándose en la famosa constitución de ]ustiniano que 
le fué sacada por las importunidades de la mujer, pero 
el intento fué siempre reprimido por los parlamentos. 
Las sentencias pronunciadas contra la mujer son del si­
glo dieciséis. La segunda acta notariada del Chátelet 
dice que hay apariencia de que la jurisprudencia fué 
de tal modo fija en lo particular, que esta cuestión no 
ha sido tocada desde hace ciento cincuenta años (1). Por 
lo mismo, se trata de una trad ición constante, de un 
derecho cierto que ya no se discutía cuando la publi­
cación del Códi¡.!;o Civil. ¿Acaso los autores del Código 
derogarían una tradición de tres siglos? Cuando el so­
lemne debate que hubo ante las cámaras reunidas, el Pro­
cu rador General Dupín desafió a que se presentaran 
pruebas en contra de esta afirmación: es que no hay som­
bra de diferencia entre los textos y los principios del 
derecho de costumbre y los textos y los principios del 
Código Civil. La tradición es, pues, decisiva. 

Cuando la cuestión se presentó por primera vez, la 

1 V{>ansc' los testimonios en Rodiére y Pont, t. 11, pág. 353, n6:m. 1085, 
y :&avtsta critica, t. v, pág. 408, Y t. IX, pág. 411. 
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Corte de Lyon la decidió invocando la tradición; no se 
necesitaban otros argumentos. ¿ Se concibe que el Có­
digo derogue una doctrina antiquísima cuando repro­
duce textualmente los principios de que esta doctrina es 
la consecuencia y la consagración? Durante cuarenta y 
ocho años no se produjo ninguna controversia acerca 
del carácter de las devoluciones ni del derecho de la 
mujer: la práctica seguía la tradición y los autores ni 
siquiera pensaban en discuti r lo que parecía ser y es en 
efecto una verdad tan elemental CO;110 evidente. Como 
el Código. según dice Toullier, no concede privilegio 
a la mujer, se encuentra obligada a llegar a contribu­
ción con los acreedores. Los traductores de Zachariae 
habían enseiiado en las primeras ediciones las propo­
siciones que la Corte de Casación ha consagrado en su 
última sentencia cambiando su anterior jurisprudencia; 
estas proposiciones, dicen los seliores Aubry y Rau, nos 
parece que no debían dar lugar a serias dificultades. Los 
señores Rodiére y Pont dicen la misma cosa; en su pri­
mera edición enseñaban que la mujer y los demás acree­
dores se hallan en una misma clase y tienen por deudor 
común a la comunidad sin suponer siquiera que esto 
puede ser discutido (1). 

529. Pero la Corte de Casación vuelve a poner al 
debate una doctrina que tenía en su favor los textos, los 
principios y una tradición de siglos. Esta era una de 
aquellas opiniones nuevas que son aceptadas algunas ve-

1 V{'aIIS(' las eital'ioJl(>-; ('11 Rodii're y I'ont, t. TI, pil;":'. :i.)7, núm. IOH6. 

ronsúlt~se AulHY y Ra\l, t. V, Jliig. :l6:t, nota 2.'1. La juri"lHud<"llcia bel­
ga. ~iem'Pre fUI' Cll E'ste scuüdo. Senten-cia (lel Tribunal de Gante, con­
firmada por la Corte, (le H de Abril dl' ]¡';:l.f (Pasicrisia, IS;I.'i, ~, 2S8): 
Denegada de la Corte de Oasación (le Bélgiea, de 17 (le Diciembre <.le 
1863 (Ibld., Ig6~, 1, 240). 

P. de D. C. TOMO XXII.-42 
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ces por la jurisprudencia y que si llegara a dominar con­
duciría a hacer un nuevo Código Civil. De ordinario 
los autores son los que toman la iniviativa en estas in­
novaciones; la jurisprudencia más reservada y tradicio­
nal por naturaleza, las acoge pocas ocasiones. Esta vez 
la Corte de Casación dió el mal ejemplo; las sentencias 
de 1853 y 185+ levantaron viva oposición; durante cin­
co allos aparecieron disertaciones y más disertaciones en 
las varias compilaciones de derecho; hay una gran lite­
ratura acerca de esta materia (1). La doctrina venció. 
En 1858 las cámaras reunidas de la Corte de Casación 
repudiaron la opinión admitida hasta entonces por la 
Sala Civil. La Corte ha persistido en esta jurispru­
dencia nueva (2), de manera que la cuestión por tan­
to tiempo debatida está concluida. Hay, sin embargo, 
que fijarse en las malas razones (la palabra es de Du­
pín) que durante cinco años habían arrastrado a la Su­
prema Corte y con ella a la de Apelación. Hemos di­
cho que estas revoluciones de la jurisprudencia entra­
ñan una grave lección. Deben enseñar a nuestros jóve­
nes lectores a desconfiar de las nuevas opiniones en una 
-ciencia enteramente tradicional; deben enseñarles, so­
bre todo, a atenerse a los textos; es decir, a la voluntad 
del legislador. No queremos decir que jamás deba in­
novarse; si una innovación se hace necesaria, que se pro­
ponga; al legislador toca adoptarla. Los jueces que ha­
cen la ley siempre la hacen muy mal; no es esta su mi­
sión y ni tienen la libertad e independencia necesarias. 

1 Véanse las dtaeiones en Rodiére y P<lDt, t. 11, pág. 367, Y .nota 1, 
número 1091 j Y Mondón, t. III, pág. 98, Dota l. 

.s Sentencia de las cámaras reunirlas, de 16 de' Enero de 1858 (Dalloz, 
1858, 1, 5). Véanse las sentencias posteriores ,en Rodiére y Pont, t. 1I, 
pág. 367, 'nota 2, y en Aubry y Rau, t. V, pág. 363, nota 28, pfo. 511. 
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Lo hemos dicho muchas veces; vamos a dar de ello una 

nueva prueba en la cuestión de las devoluciones. 

530. Hemos dicho que la mujer es acreedora según 

el m;smo texto del Código (núm. 527). Y según el ar­
tículo 2,093 los bienes del deudor son la prenda común 
de sus acreedores, cuyo precio se distribuye entre ellos por 
contribución, ti no ser qlle hay" entre ios acreedores call­
sas legítimas de ¡,referencia. Estas causas de preferen­
cia no pueden resultar más que de la ley, puesto que de­
rogan el derecho c')'1',ún. La cuestión es. pues, la si­
guiente: ¿ Existe una ley de la cual pueda induci rse en 
fnv<lr de la mujer una causa de preferencia para sus de­
voluciones? El Código contiene un título en el cual es­
tablece causas de preferencia; la mujer figura en él, pero 
sólo para su hij'oteca legal; volveremos a hablar de es­
te punto en el título que es el sitio de la materia. La 
hipoteca legal grava los inmuebles del marido y, en la 
opinión común, los bienes gananciales. Quedan los mue­
bles de la comunidad; la preferencia en los muebles 
constituye un privilegio, ¿concede la ley un privi­
legio a la mujer? El silencio de la ley decide la cues­
tión. Ningún privilegio, dice el decreto de 1858, gene­
ral ni especial, está prescripto para la mujer, en los mue­
bles de la comunidad, en los arts. 2,101 Y siguientes del 
Código Civil; agregaremos que la Ley Hipotecaria bel­
ga sólo reprodujo, en este punto, las disposiciones del 
Código Napoleón. Hé aquí un primer punto que no pu­
diera ser contestado. El silencio del Código en el títu­
lo De las Hipotecas es decisivo, pues allí es donde debe­
ría encontrarse el privilegio de la mujer para sus devo­
luciones si la ley hubiera créido conveniente concederle 
uno. 

531. Las sentencias de 1853 y 1854 se limitan a decir 
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que n!sulta lIe los arts. 1,7+0 y 1,741, 1,483 Y 1,493, que 
es " título de propietario como la mujer, lo mismo que 
el marirlo y antes que él, tiene derecho a ejercer una pre­
via prelación de sus propioJ cuando la disolución de la 
comuniúad, y que así el activo de la comunidad sólo 
se compone del excedente de los bienes, hecha la pre­
lación de las devolucioneJ. Síguese de esto, dice la Cor­
te, que la mujer no puede estar colocada en la misma 
línea que los acreedores de la comunidad y que debe ser 
satisfecha íntegramente de sus devoluciones antes que los 
acreedores puedan ejercer sus derechos en el activo de 
la comunidad (1). 

Puede oponerse a c;ta argumentación un 1/0 /¡á lugar. 
La Corte se olvida de una regla de interpretación que 
es fundamental, es que no debe hacer deei r al legisla­
dor lo que pretendió decirlir. Es preciso una ley que 
dé a la mujer una preferencia sobre los de ~'ás acree­
dores (art. 2,093), y ¿ dónde encuentra la Corte esta 
ley? En disposiciones en las que no se trata de los acree­
dores. Los artículos citados por la Corte de Casación 
se encuentran en la sección V, que tiene por objeto la 
partición de la comunidad; los arts. 1,470 y 1471, que 
son el verdadero lugar de la dificultad, tratan de una 
operación preliminar de la partición. ~ Y qué dice el 
arto 1,47° con que comienza esta materia? "En la masa 
de los bienes c"da eJpoJo o Jlt heredero toma." Así las 
prelaciones se hacen entre esposos o sus herederos. Es ver­
dad que, para las prelaciones, la mujer es preferida al 
marido, puesto que las prelaciones tienen por objeto for­
mar la masa divisible, y el marido sólo ejerce sus dere­
chos sobre la masa, por lo tanto, hecha la deducción de 

1 Casac.ión, 15 (le Febrero ¡le 1853 (DalIoz, 1853, 1, 15) j II de Abril 
de 1854 (id., 1854, 1, 152). 
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las devoluciones de la mujer. Pero esto se hace entre es­

posos, entre copartícipes; la partición así como las ope­

raciones prelinIinares siguen siendo extraIias a los acree­

dores de la comunidad. Porque para sus prelaciones la 
mujer es preferida al marido ¿debe deducirse que tam­
bién lo es para con los acreedores de la comunidad? 
Contestamos que esto es hacer deci r al legislador lo que 
no entendió decidir. En efecto, no se dice una sola pa­
labra de los acreedores de la comunidad en los artículos 
que tratan de estas prelaciones, sólo se trata de los es­
posos. Si, entre ellos, la ley da preferencia al acreedor 
de las devoluciones sobre su cónyuge copropietario de 
bienes comunes ¿ puede esta preferencia extenderse a los 
acreedores que la ley no menciona? ¿ Se extienden las 
causas legales de preferencia? Esto es, sin emba rgo, 
lo que la jurisprudencia ha hecho durante cinco años; 
cometió un abuso de poder creando una causa de prefe­
rencía que la ley no reconoce. Si fuera permítido pro­
ceder así simprc se encontrarían causas de legítima Prt'­
¡ereneia (art. 2,0<)2); cada intérprete las crearía a su 
antojo, pero también cada intérprete se volvería legis­
lador. 

532. Se dirá que la ley no necesitaba Ir.encionar a 
los acreedores de la comunidad al tratar de las prelacio­
nes. Si es verdad que éstas se ejercen a título de pro­
piedad, resulta de ello que la mujer puede ejercerlas 
contra todos, pues tal es el carácter del derecho de pro­
piedad, derecho absoluto que no debe confundirse con 
un simple privilegio. Es, pues, necesario saber si la mu­
jer ejerce sus devoluciones como propietaria. El texto 
responde a la pregunta. Hay una devolución que sólo es 
el ejercicio del derecho de propiedad; según el artícu­
lo 1,470, núm. 1, cada esposo toma sus bienes personales 
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664 CONTRATO DE MATRIMONIO 

que no han entrado en comunidad si existen en natura­
leza, o los que fueron adquiridos como reemplazo. Las 
prelaciones del núm. 1, dice la sentencia de 1858, se 
ejercen a título de propiedad y constituyen una verda­
dera reivindicación. ¿ Se quiere la prueba? Se encuen­
tra escrita en la ley. En efecto, según el arto 1,4°2, el 
esposo no puede volver a tomar sus propios más que a 
reserva de jus~ificar que tenía la propiedad o la pose­
sión de estos bienes con anterioridad al matrimonio o 
que le tocaron después a título de sucesión o de dona­
ción. Luego el esposo que toma sus bienes personales es 
un propietario que reivindica lo que le pertenece. Este 
derecho absoluto puede oponerlo a todos por una sen­
cilla razón: los acreedores de la comunidad sólo tie­
nen derecho de prenda en los bienes de la comunidad; 
y los propios de los esposos, lo repite el art. 1,470, no 
han entrado en ella; luego los acreedores no tienen nin­
gún derecho. 

¿También a título de propietario es como el esposo 
ejerce las devoluciones propiamente dichas? Pues im­
porta recordar que la prelación de los propios no es una 
verdadera prelación y no constituye una verdadera de­
volución. Ya lo hemos dicho (núm. 500), Y esto no ha 
sido ni es discutido; no se debe, pues, decir que si las 
devoluciones del núm. 1 se hacen a título de propie­
tario sucede lo mismo con todas las devoluciones por­
que las pone a todas en una misma clase. Esto sería ar­
güir muy mal. La devolución de los propios es una rei­
vindicación, la ley lo dice (art. 1,4°2); las demás devo­
luciones no son una reivindicación; ya lo hemos proba­
do al establecer que la mujer las ejerce como acreedora; 
vamos a completar nuestra demostración estableciendo 
que no puede ejercer estas devoluciones a título de pro-
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piedad. Se trata de la prelación que la mujer hace del 

precio de sus propios enajenados y de otras indemni­

zaciones que le debe la comunidad cuando ésta se ha en­

riquecido a expensas de los propios de la mujer. ¿ Es es­
te el ejercicio de un derecho de propiedad? La sen­
tencia de 1858 dice que la mujer hace estas prelaciones 
a título de acreedora. En efecto, la acción tiene por cau­
sa una dis . inución del patrimonio de uno de los espo­
sos y un provecho correlativo obtenido por la comuni­
dad; y esta causa no produce un derecho de propiedad 
en objetos determinados; resulta de ello, nO una acción 
de reivindicación sino un crédito y una acción mobi­
liar. Sentenciando lo contrario, la jurisprudencia con­
fundía las nociones más sencillas: la diferencia que exis­
te entre los derechos reales y los derechos de crédito. 
¿Qué es lo que caracteriza a los derechos reales y par­
ticularmente a la propiedad que los comprende a todos? 
El derecho real supone, como lo dice la sentencia de 
1858, un objeto determinado sobre el cual se ejerce: ¿se 
concibiría el poder de disponer de un modo absoluto de 
una cosa cuando dicha cosa es indeterminada? Esto es 
contradictorio en los términos; la jurisprudencia incu­
rría en esta contradicción al decir que la mujer, así co­
mo el marido, ejercían sus devoluciones a titulo de pro­
piedad. Tome:nos el caso más usual: un propio de la 
mujer se vende; el precio se entrega a la comunidad; la 
mujer tiene una compensación por este concepto. ¿ Cuál 
es el objeto de su derecho? ¿ Es el dinero que fué entre­
gado a la comunidad? N o, pues no lo vuelve a tomar 
en naturaleza. ¿Qué toma? Un valor. ¿Se reivindica 
un valor? ¿El acreedor que promueve contra su deu­
dor reivindica? La mujer que es acreedora no reivin­
dicá, como tampoco los demás acreedores. En vano se 
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dirá que, a diferencia de los demás acreedores, la mujer 

se apropia los efectos de la comunidad que elige. ¿ Es 

esto una reivindicación? Nó, el que reivindica es pro­

pietario, mientras que la mujer sólo se vuelve propie­

taria después de haber ejercido sus prelaciones; asimis­
mo cualquier acreedor se vuelve propietario por el hecho 
del pago. Estar pagado no quiere decir reivindicar. 

Se ha pretendido que el derecho de propiedad de la· 

mujer que ejerce sus devoluciones resulta de los ar­

tículos 1,470 Y 1,47 I. Estos artículos dicen que cada es­
poso loma de la masa sus devoluciones: ¿tomlj un acree­
dor lo que le debe su deudor? Los esposos que ejercen 
una prelación tienen derecho de elegir. ¿ Puede el acree­
dor elegir y tomar entre los bienes de su deudor aquello 
que mejor le agrade? Luego el esposo no es acreedor. 
Queda por probar que obra como propietario. Para pro­
barlo se ocurre a ficciones. En virtud de sus propios 
que entregó a la comunidad es por lo que el esposo tie­
ne derecho a una indemnización; no existiendo los pro­
pios en naturaleza. la ley, se dice, les subroga los bienes 
de la comunidad. Otros dicen que los bienes de la co­
munidad sirven de ree:hplazo al esposo que tiene dere­
cho a una compensación. Que haya subrogación O reem­
plazo lo seguro es que el esposo ejerce sus derechos so­
bre los efectos muebles o inmuebles de la comunidad; 
obra por vía de apropiación, luego a título de propieta­
rio. Dupín, que tomó la palabra en este debate como 
Procurador General, se burla de esta transmutación de 
un derecho de crédito en derecho de propiedad, especie 
de metempsícosis jurídica que transforma un cuadrado 
en círculo. Los que imaginaron esta suerte olvidaron 
que la subrogación es una ficción y que sólo al legisla-
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dar pertenece crear ficciones; olvidaron que el reem­
plazo supone que un inmueble ocupa el lugar de un 
propio bajo condiciones determinadas por la ley; la ley 
no conoce los reemplazos tácitos; el mismo artículo que 
habla de las devoluciones, dice que hay lugar a volver 
a tomar el precio de los propios enajenados sólo cuando 
no se hizo el reemplazo de ellos, por consiguiente, la 
devolución no es un reemplazo. El texto y los princi­
pios rechazan, pues, estas suposiciones enteramente gra­
tuitas. Todo cuanto resulta de los artículos que se in­
vocan, es que las devoluciones son créditos de una na­
turaleza particular sometidos a reglas excepcionales, cu­
ya razón hemos dado ya. Pero de que haya lugar a to­
marlos de la masa no puede deducirse que el esposo sea 
propietario de los objetos que toma por efecto de una 
subrogación o de un reemplazo igualmente imaginario. 

533. Ante las salas reunidas de la Corte de Casación 
no se insistió mucho en el supuesto derecho de propie­
dad del esposo que ejerce una devolución; el argumento 
había sido sostenido por los ataques de la doctrina. El 
recurso hablaba de un derecho de exclusión para con los 
acreedores en provecho de la mujer, para sus prelacio­
nes en los bienes de la comunidad. Esta es una nueva 
prueba de que toda esta teoría de las devoluciones de 
la mujer era extralegal; a cada paso sus defensores se 
veían obligados a imaginar preferencias que la ley ig­
nora, ya a título de privilegio, ya a título de propiedad, 
ya por derecho de exclusión ¿ qué importa la palabra? 
El resultado es siempre el mismo y la ley rechaza el 
fondo de las ideas tanto como las formas diversas que se 
les da. ¿ Con qué derecho se excluiría a los acreedores 
de la comunidad en los bienes que pertenecen a ésta? 
¿Tiene la mujer que tomarlos primero? La sentencia 
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de 1858 contesta, como ya lo hemos hecho, que los ar­
tículos 1,470 y 1,471 sólo se ocupan en la partición del 
activo entre los esposos, y reglamentan únicamente los 
derechos respectivos de éstos últimos. ¿ Deroga en alguna 
parte los derechos de los acreedores? Nó, pues no se trata 
de ellos, y no es necesario decir que los acreedores conser­
van su prenda en los bienes de su deudor. 

El recurso invocaba también el arto 1,483 para inducir 
un derecho de exclusión O de p,·eferencia. Este artículo 
da a la mujer el beneficio de emolumento, especie de 
de beneficio de inventario que puede oponer a su mari­
do para todas las deudas, y a los acreedores para aque­
llas por las cuales no está obligada como deudora per­
sonal. Las devoluciones no for:nan parte del emolumen­
to hasta concurrencia de lo que está obligada la mujer. 
Y, se dij", si se permite a los acreedores concurrir con 
la mujer en los bienes de la comunidad cuando equella 
ejerce sus devoluciones, ésta se verá obligada a venir a 
contribución con ellos; no se le pagará íntegramente y, 
por consiguiente, soportará las deudas más allá de su 
emolumento, puesto que las soportará en sus devolucio­
nes. La Corte de Casación contesta que el ejercicio de 
las devoluciones es un crédito; por consiguiente, un de­
recho de la mujer sobre el activo de la comunidad, mien­
tras que el arto 1,483 reglamentó única:l1ente las obliga­
ciones de la mujer en cuanto al pasivo, concediéndole, 
cuando acepta, una especie de beneficio de inventario. 
No hay, pues, nada común entre las devoluciones y el be­
neficio de e.I olumento; de manera que la primera ju­
risprudencia de la Corte de Casación, al prevalecerse 
del arto 1,483, hacía otra vez decidir al legislador una 
cuestión que no tenía por objeto decidir. Esta es la más 
viciosa de las argumentaciones, aunque sea la más usa-
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da, cuando se quiere introducir opiniones nuevas en el 
Código colocándolas bajo la autoridad del legislador. 

534. Creemos inútil continuar este debate demasia­
do largo ya (1). Sólo agregamos una palabra acer­
ca del papel de legislador que la Corte de Casación 
había asumido en sus primeras sentencias. Es seguro que 
si 1 a sen tencia de 1858 está fundada en los textos, en 
los principios y en la tradición, la primera jurispruden­
cia es una violación de la ley y un abuso de poder. La 
Corte hizo, pues, la ley dando a la mujer un derecho 
de preferencia contra los acreedores de la comnuidad. 
¿ Valía más este nuevo Código que el antiguo Código 
Civil? Se puede atrevidamente asegurar que nó. Fué, 
al contrario, bajo la presión de la opinión pública y 
para sosegar los intereses alarmados, por lo que la Cor­
te se dió a sí mis,~,a un solemne mentís negando a la 
mujer el derecho de preferencia que le había recono­
cido la jurisprudencia casi unánimemente. Sin duda los 
derechos de la: mujer son dignos de la protección del le­
gislador y los tuvo en cuenta dándole una hi poteca le­
gal. Pero los intereses de los acreedores son aún más 
favorables, pues el interés de los terceros es el interés ge­
neral. Hay acreedores que tratan con el marido con­
tando con su riqueza mobiliar, y la mujer aumenta el 
crédito de su marido consintiendo en la enajenación de 
sus propios y entregando el precio en la comunidad; in­
duce con esto a los terceros a tratar con su marido; ¿ ven­
drá después a oponer a estos mismos acreedores su de­
recho de devoluciones? Es decir, ¿ volverá a tomar los 
bienes que contribuyeron a tranquilizar a los acreedores 
con sus prelaciones? Dupín dijo que el derecho de de-

1 Véase la excelente refutación que Colmet ele Santerre hizo de la 
antigua jurispruden-cia (t. VI, pá.g. 292, núm. 132 bis 111 y siguientes), 
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voluciones así entendido sería un derecho de sorpresa_ 
Este es un retruécano (1), pero la palabra es justa (2)_ 

Núm_ 6.-Naturaleza del derecho de devolución. 

I.-¿EJ un derecho mueble? 

535. ¿ Cuál es la naturaleza del derecho de devolu­
ción? ¿ Es un derecho mueble o es un derecho inmueble 
cuando la prelación se ejerce sobre inmuebles? N os pa­
rece que en la opinión consagrada por la última juris­
prudencia de la Corte de Casación la respuesta no po­
dría ser dudosa. Se funda en el principio de que la mu­
jer sólo tiene un derecho de crédito y todos los dere­
chos de crédito son mobiliares porque tienden a poner en 
manos del acreedor una suma de dinero; es decir, una co­
sa mueble; se puede, pues, aplicar a las devoluciones es­
ta antigua definición: JUJ eJt mobile quod tendit ad mo­
bile. Sin embargo, la cuestión es discutida. Comprobe­
mos primero cuál es el interés práctico del debate si se 
aplican a las devoluciones los principios que rigen los 
derechos muebles. La viuda que tiene un derecho de 
devolución en una primera comunidad vuelve a casar­
se bajo el régimen de la comunidad legal; ¿entrará su 
derecho de devolución en el activo de la nueva comu­
nidad? Sí, puesto que es un derecho mueble; si, pues, 
se liquida la primera comunidad y la mujer toma sus 
devoluciones en inmuebles, éstos entrarán en la nueva 
comunidad porque la mujer los recibe a título de devo-

1 En franeés las palabras repris8 et 8Urpris8 d-an lugar a un juego de 
pa.labras sútil.-N. doel T. 

2 Requisitoria de Dupín (Dalloz, 1858, 1, 17). Colmet de Sa.nterre, 
t. vr, pB;¡. 297, núm. 132 bis XIII. 
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luciones; es decir, de derecho mueble. Asimismo si la 
mujer o el marido hacen un legado universal de sus mue­
bles, el legatario tendrá derecho a las devoluciones aun­
que en el mOI',ento de la liquidación de la comunidad 
las devoluciones se ejerciesen por una prelación de in­
muebles. Sólo hay una restricción que hacer a esta de· 
cisión: la voluntad de las partes contratantes es su ley, 
y la intención del testador hace también ley para la in­
terpretación de sus disposiciones; es, pues, necesario an­
te todo ver lo que el disponente quiere y lo que quieren 
b, ¡,artes (1). Esto es el derecho común. 

536. Según la opinión que reinó durante cinco años 
en la jurisprudencia, acerca de las devoluciones de la 
mujer, la naturaleza de las devoluciones dependía de 
la prelación. La mujer se considebara como si los ejer­
cien a título de propietari,1; su derecho se consideraba 
como mueble cuando tomaba :;meble, y como inmobi­
liar cuando tomaba inmuebles. Una sentencia pronun­
ciada po, la Cúmara de Requisiciones, bajo el imperio 
de la nueva jurisprudencia, refuta en muy enérgicos tér­
mino; esta doctrina. que es en efecto rara; es contraria 
a todos los principio; del derecho, dice la Corte, y des­
cal~sa en una confusión que no resiste al menor exa­
men. Hay en la mujer casada dos personas distintas que 
tienen derecho de naturaleza enteramente diferente. En 
su calidad de mujer co;nún tiene en la comunidad un 
derecho de copropiedad que conduce a una acción de 
partición cuando acepta la comunidad. En calidad de 
acreedora de la comunidad tiene contra ella una acción 
para hacerse pagar el monto de sus devoluciones de que 
es deudora la comunidad; ¿ y qué es deudora la comuni­
dad? De los valores que le fueron entregados por la 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 351:1. pfo. 511 y las :ientencias cita.das ya.. 
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enajenacIOn de los propios de la mujer; recibe valores, 
debe restituirlos; su deuda es, pues, mobiliar y, por tan­
to, el derecho del esposo es mueble. Se objeta que la 
mujer ejerce sus devoluciones por vía de prelaciones en 
los bienes de la comunidad. ¿ Esta prelación cambia la 
naturaleza del derecho de devolución? La devolución 
no consiste en la prelación; ésta no es más que un modo 
de ejercer aquélla; es decir, un modo de pago. ¿ El mo­
do de pago determina la naturaleza del crédito? Nó, 
seguramente. Luego la naturaleza de la devolución si­
gue siendo lo mismo si el esposo toma inmuebles o si 
toma muebles; mebiliar en su principio, es rr:obiliar de 
cualquiera manera que se ejerza (1). 

537. Sorprende ver que la doctrina antigua sobre­
vive a la nueva jurisprudencia inaugurada en 1858 por 
las cámaras reunidas. Los Sres. Rodiére y Pont cali­
fican de evidente equivocación la decisión de la Cámara 
de Requisiciones que acabamos de analizar (2). ¿ En 
qué consistiría este supuesto error? Se invoca el prin­
cipio de la retroacción de la partición y se aplica a la 
prelación. N os parece que si hay error es por parte de 
los que hablan de retroacción de la partición, cuando 
todavía no hay reparto. En efecto, las prelaciones son 
una operación preliminar de la partición; esto es lo que 
dice el arto 1,474: "Después que las prelaciones de am­
bos esposos han sido hechas en la masa, lo excedente se 
divide por mitad entre ellos y los que los representen. 
Si la partición sólo se hace después de la prelaciones 
no puede decirse que éstas sean una partición. Más aún: 

1 Denegada, 2 ¡le Junio (le 1862, sobre infOl'lllt' dl' RCllault d 'Ubexi 
(Dallo ... HI62, 1, 420). 

2 ROfliel'e y Pont, 1. 11. pág. 348, num. lOR:?, y t. 1, pÍlg'. ;\02, nú'ms. ;183 
y si,g-uicntcs. COllSÚltCSl' Mour16n, t. JII, pá.g'. 100, Ilota. En sentido con­
trariQ, Aubl'Y y Rau, t. V, pág. 357 Y Ilo.ta 1;1, pfo. 511. 
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lo que prueba que las devoluciones de los esposos nada 
tienen de común con el reparto del activo, es que la 
mujer tiene derecho a sus devoluciones aun cuando re­
nuncie (ar!. 1,493), y el art. 1,495 dice que la mujer re­
nunciante puede ejercer sus devoluciones tanto en los bie­
nes de la co':cunidad como en los personales del marido. 
Es verdad que la cuestión de saber si la mujer que re­
nuncia tiene los mismos privilegios que la mujer que 
acepa la ccmunidad, es discutida. Pero poco importa; 
lo que no puede ser debatido, por que lo dice la ley, es 
que la mujer renunciante tiene las mismas devolucio­
nes que la que acepta; el derecho de devoluciones es 
idéntico en ambas hipótesis; si es mueble cuando la mu­
jer renuncia ¿ por qué había de ser inmueble cuando acepo 
ta? En cuanto a la retroacción de la partición hay que 
descartarla. Lo hacemos porque no puede ser cuestión 
de hacer retrotraer una partición que no existe. Y no se 
puede extender a las operaciones preliminares de la par­
tición un principio que la ley establece .sólo para el re­
parto. Hay para esto una razón decisiva: que la retroac· 
ción del reparto es una ficción, y las ficciones no se ex­
tienden. Pues bien, la doctrina que combatimos esta­
blece una nueva ficción: la retroacción de los prelimi­
nares de la partición; los intérpretes no tienen este de­
recho, aunque tuvieran las mejores razones para hacer 
retrotraer las prelaciones. Creemos inútil insistir por 
tener los principios una certidumbre absoluta. La ju­
risprudencia de las cortes de Bélgica están en este sen­
tido (r). Las Corte de Francia están divididas. 

1 Casación, 18 de Junio dI.' lS57 (Pasicrisia., HlfJ7, 1, 319). Lieja, 19 
de Ener'o d.e lR50 (ibid., 1850, 2, 140). Brusela!'\, 7 (le Marzo de 1851; 
12 de Enero de 1859; 16 (le Noviembre de 1865; 18 de Julio de 1866 
(lbld., 1857, 2, 14¡ 1864, 2, 34; 1866, 2, 174; 1867, 2, 259). 
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674 CO:'\TRATO DE MATRIMONIO 

538. No es menester decir que estos principios tie­

nen aplicación al caso en que la mujer renunciante ejer­
ce sus devoluciones. Poco importa que se conceda o se 

le nieguen los privilegios de la mujer que acepta, el 
modo de pago corresponde al ejercicio del derecho; y 
la naturaleza del derecho depende de su objeto y no 
del modo como se ejerce. 

Por la misma razón el principio se aplica a toda clase 
de devoluciones debidas por la comunidad por las in­
demnizaciones del núm. 3 del arto 1,271, así como por 
el precio de los inmuebles, caso previsto por el núm 2. 

El principio es siempre el misn,o; sólo que colocándose 
desde el punto de vista de las objecciones que se hacen 
a nuestra opinión, puede decirse que hay un argumento 
a {"rti",-i en el caso previsto por el núm. 3. Así cuando 
la mujer se obliga solidariamente con su marido en in­
terés de la comunidad, tiene derecho a una indemni­
zación. ¿Cómo sostener, en este caso, que el crédito de 
la mujer es inmobiliar? Pide que se la indemnice por 
una obligación; debe una suma de dinero; a título de 
indemnización tiene derecho a est suma de dinero. To­
do es mueble en este hecho jurídico. ¿Qué importa por 
lo mismo la manera de hacer el pago? 

ll.-¿S"/l las prelaciones una donación en pago? 

539. Se ha comparado a menudo la prelación a una 
donación en pago. Hay, en efecto, una aparente analo­
gía. El esposo acreedor a la compensación tiene dere­
cho a una suma de dinero; esto es lo que acabamos de 
establecer para probar que su derecho es mobiliar; en 
pago de esta suma de dinero toma muebles o inmuebles; 
hé aquí, en apariencia, una donación en pago. Sin em-

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856
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bargo, la doctrina y la jurisprudencia se hallan acor­
des en deci r que no hay verdadera donación en pago. 
Según el art. 1,243 el acreedor no puede estar obligado 
a recibi r otra cosa que la que se le debe. y se entien­
de que sólo puede pedi r aquello que se le debe. Si, pues, 
el acreedor de una suma de dinero recibe en pago 'una 
cosa mueble o inmueble, esto se hace mediante concurso 
de consentimientos; es decir ,por una convención nueva 
que equivale a una venta en el sentido, cuando menos, 
de ser translativa de propiedad. Sucede lo mismo en 
el caso de prelación? N Ó. es una masa la que es deu­
dora; esta masa no es una persona civil, ni siquiera la 
representa el marido, puesto que la comunidad se halla 
disuelta; ambos esposos o sus herederos liquidan; el que 
es deudor devuelve a la masa lo que debe; el que es 
acreedor toma lo que se le debe y hace esta prelación 
en efecto de la comunidad; esto es para él un derecho, 
lo ejerce sin concurso de consentimiento de su cónyuge o 
de sus herederos; la leyes la que arregla así el modo 
de pago de las compensaciones. Existe otra diferencia 
más importatlte entre la donación en pago y la prelación. 
El deudor que, con consentimiento del acreedor, le da 
en pago un mueble o un inmueble, da una cosa que le 
pertenece COII objeto de transferi r la propiedad; así, 
pues, la donación en pago es esenciallr.entc translativa 
de propiedad. No sucede lo mismo cuando el esposo, 
que tiene derecho a una indemnización. toma lo que se 
le debe en efectos de la comunidad; toma en pago de 
lo que se debe una cosa de que es propietario por in­
diviso. No puede tratarse de transferir la propiedad al 
que es propietario ya. La prelación no opera, pues, una 
translación de propiedad, es una liquidación .de crédi-

P. de D. C. TOMO XXII.-43 
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676 CONTRATO DE MATRIMONIO 

to y de deudas que se hace según reglas particulares, lo 
que evita las dilaciones y los gastos de una venta a la 
que, a falta de prelaciones en naturaleza, las partes in­
teresadas deberían haber procedido (1). 

540. Del principio de que la prelación no es un ac­
to translativo de propiedad se siguen consecuencias muy 
importantes. Cuando el deudor da un inmueble en pa­
go de lo que debe, se opera una translación de pro­
piedad inmobiliar; por lo tanto, el acta en que consta 
la donación en pago debe ser registrada según las leyes 
que en Bélgica y en Francia exigen la transcripción 
de las actas translativas de derechos reales inmobilia­
res (2). ¿Sucede lo mismo con la prelación que se hace 
en in'Luebles? La cuestión es discutida; volveremos a 
tratarla en el título de las Hipotecas. Si se admiten los 
principios que acabamos de exponer hay que decidir 
que no hay lugar a registrar. Es seguro que la prela­
ción no debe hacerse pública como si operara transla­
ción de propiedad, puesto que no es translativa de ésta. 
La Corte de Casación de Francia lo resolvió así; de­
cidió que la prelación no constituye ni una partición pro­
piamente dicha, ni una donación en pago. Sin embargo, 
la Corte agregó que es una operación declarativa de pro­
piedad; de aquí nace una duda, pues según nuestra Ley 
Hipotecaria las actas declarativas de propiedad están 
sometidas a la transcri pción; esta es una cuestión cuyo 
examen aplazaremos. 

La Corte de Casación saca del principio que consagra, 
una consecuencia muy lógica. Se supone que el in mue-

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 365, nota 31, -pto, 511 y las -autoridades que 
citan. Consúltense las sen.teneias oitadaB mis &delante (núms. 540 y 541). 

2 Ley Hipotecaria belga, -arto 1. Ley francesa de 23 de Marzo de 
1855, art l., pfo. 1. 
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ble tomado por el esposo está gravado con un privile­
gio o una hipoteca no registrada; ¿ puede el acreedor re­
gistrarla después de la prelación? Si se admite que la 
prelación no necesita registro, la inscripción puede siem­
pre hacerse útilmente, puesto que no hay ningún cambio 
en la situación de las partes interesadas; el acreedor pri­
vilegiado o hipotecario conserva el derecho de registrar 
mientras no hay acto translativo de propiedad que haya 
sido registrado (1). 

541. Se ha sentenciado que las prelaciones ejercidas 
por la mujer aceptante no están sometidas al derecho de 
mutación; di remos más adelante que no sucede lo mismo 
con las devoluciones de la mujer renunciante. La senten­
cia de la Corte de Casación establece claramente el ca­
rácter de la prelación. La mujer, dice la Corte, que ejer­
ce sus devoluciones en los bienes de la comunidad obra 
con la doble calidad de acreedora y de común; se paga 
con bienes sobre los cuales no puede, sin duda, reclamar 
un derecho de preferencia para con los demás acreedores 
de la comunidad, pero de los que no deja por esto de ser 
copropietaria por indiviso con su marido o sus herederos; 
la prelación que ejerce es, desde el punto de vista de los 
derechos de registro, una de las operaciones de la parti­
ción, con la cual se confunde (2). Tal cosa pasaría aun­
que la mujer, cuyas devoluciones exceden del valor de 
los efectos de la masa, abandonara la comunidad al ma­
rido o a sus herederos, a reserva de que éstos pagaran sus 
devoluciones. Poco importa, dice la Corte, cómo se ha­
cen las prelaciones, es decir, cómo se ejercen las devo­
luciones; el crédito de la devolución permanece siem-

1 Dene-gada, Saja. Civil, 20 dI;' .Tt11io dE' 1869 (Dalloz, 1."69, 1, 497). 
Auhry y Rau, t. V, nota 49, pío. 209. 

2 Oasación, 3 de Agosto de 1858 (Dalloz, lS58, 1, 310). 
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678 C',oNTRATO DE MATRIMONIO 

pre igual; q:'c se haga la prelación tomando ciertos valo­
res de la masa o que se efcctúe pagando cierta suma de 
dinero, en una y otra hipótesis siempre es un arreglo en­
tre espOSDS y una operación de liquidación destinada a la 
consistencia de la comunidad y que no implica ninguna 
translación de dominio, puesto que la mujer abadona a 
los herederos del marido sus derechos en la comuni­
dad. Una vez había, en apariencia, transmisión de pro­
piedad, puesto que la mujer abadonaba a los herede­
ros del r:1:trido sus derechos sobre la comunidad. La Cor­
te dc Casación contestó que la mujer no puede transmi­
tir una propiedad que no tiene; la masa divisible pertene­
ce, es verdad, a ambos esposos, pero no la pueden dividir 
sino después de hechas las prelaciones; luego son los bie­
nes. hecha la dcducción de prelaciones, los que constitu­
yen la masa divisible y los que constituyen la propie­
dad indivisa de los comuneros. Cuando las prelaciones 
absorbcn más de los bicrres de la comunidad, nada que­
da de aquella masa divisible; la mujer no cede, pues, na­
da a los herederos; por lo tanto, la cesión que hace no 
opera ninguna transmisión de propiedad. La mujer, di­
ce la Corte, no se desprende en favor de los herederos 
de un derecho de propiedad que no tenía; les cede sus 
derechos sobre los bienes de la comunidad que podía 
tomar a título de prelaciones. por lo mismo, sin trans­
misión de propiedad (1). Acerca de este punto nos 
queda alguna duda. La mujer tiene derecho para to­
mar toda la comunidad a título de prelaciones, sin que 
haya translación de propiedad; csto es seguro. Pero 
cuando la mujer abadona toda la comunidad a los he­
rederos del marido, no hace una prelación, cede sus de­
rechos al activo, y en vi rtud de esta cesión es como los 

1 Oasa.eión, 1". !le Dieil'lllbl'e 11e lK64 (Dalloz, 1865, 1, ]7). 
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herederos del marido se vuelven propietarios; sin la ce­
sión no habrían tenido ningún derecho sobre los bienes 
que la mujer les abadona; si sólo se hacen propietarios 
por la cesión ¿ no debe deduci rse que el abandono cons­
tituye una translación de propiedad? 

542. En caso de insuficiencia de los bienes comu­
nes la mujer puede promover contra el marido (ar­
tículo [.472). Si el marido o sus herederos le dan en 
pago de su devoluciones unos muebles o unos inmuebles, 
hay donación en pago propiamente dicha; por tanto, 
translación de propiedad con todas las consecuencias que 
de ella resultan; necesidad del registro y pago de los 
derechos de translación. Este principio está admitido 
por la doctrina y por la jurisprudencia, y no se puede 
discutir. La mujer que promueve contra su marido es 
una acreedora ordinaria, no ejerce su derecho por vía 
de prelación en los bienes de su marido, pues no tiene 
ningún derecho sobre estos bienes sino el de prenda que 
pertenece a cualquier acreedor. Es verdad que el artícu­
lo [.472 dice que la mujer ejerce sus devoluciones en 
los bienes penana/es del marido, pero la ley se expresa 
así por oposición a los bienes de la romunidad que son 
insuficientes; no pudo dar a la mujer un derecho de pre­
lación sobre bienes que no pertenecen a la comunidad. 
La mujer debe, por consiguiente, proceder por vía de 
embargo como lo hacen todos los acreedores (1). 

§ IIl.-DE LOS CRÉDITOS DE UNO DE LOS ESPOSOS CONTRA 

EL OTRO. 

543 El arto 1,478 dice: "Después de consumado el 
reparto, si uno de los esposos es acreedor personal del 

1 Casación, 3 de Agosto de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 310). MOll'Tlón, t. IlI, 
página 96, núm. 226. 
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680 OONTRATO D. KATJIIl(O)l1O. 

otro, ejerce su crédito en la parte que toca a éste en la 
comunidad o en sus bienes personales." Se llaman or­
dinariamente estos créditos compensaciones entre espo­
sos; la ley no se sirve de esta expresión; el arto 1,479 
califica de créditos personales los que los esposos tienen 
que ejercer el uno contra el otro. Estos créditos difieren, 
en efecto, de las compensaciones: éstas se hallan someti­
das a reglas especiales que no se aplican a los créditos 
entre esposos; es mejor atenerse a la terminología del 
Código. 

544. ¿ Cuándo uno de los esposos es acreedor perso­
nal del otro? El art. 1,478 da un ejemplo: "Como cuan­
do el precio de su bien ha sido empleado en pagar una 
deuda personal del otro esposo"; luego la ley agrega: 
"o por otra causa". El ejemplo está tomado de Pothier; 
hay que hacerle una restricción. Si el precio proceden­
te de la venta de un propio es entregado a la comunidad, 
ésta deberá recompensa al esposo propietario del inmue­
ble enajenado (art. 1,433), Y si el dinero si rve después 
para pagar una deuda personal del otro cónyuge, éste 
deberá una indemnización a la comunidad; habrá en 
este caso una doble indemnización sin que el esposo pro­
pietario de la heredad se haga acreedor personal de su 
cónyuge. Para que el esposo que vende un bien propio 
para pagar la deuda de su cónyuge se vuelva acree­
dor personal de éste, es necesario que el precio sea en­
tregado directamente al acreedor o que le haya sido de­
legado; lo mismo pasaría si el inmueble fuera dado en 
pago de la deuda. En todos estos casos, no habiendo si­
do entregado el precio a la comunidad, ni empleado por 
ella, no hay lugar a recompensa; el esposo cuyo propio 
sirvió para pagar la deuda de su cónyuge se vuelve acree­
dor personal de éste. La distinción es importante; resul-
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mi LA COMUNIDAD LEGAL 681 

ta de ella que no se aplican al esposo acreedor las reglas 

especiales que rigen las compensaciones. Volveremos a 

hablar de este punto. Debemos ver también cuáles son 
las otras causas en virtud de las cuales, según el artícu­
lo J ,478, uno de los esposos puede volverse deudor del 
otro. Los autores las enumeran; son raras y pertene­
cen a la teoría más bien que a la práctica. 

El contrato de venta puede celebrarse entre esposos en 
los tres casos previstos por el art. 1,595. Esto es más 
bien una· donación en pago. Si el esposo debe 10,000 
francos y da en pago un inmueble que vale J 5,000, es 
acreedor por 5,000 francos, deuda personal entre espo­
sos. 

El arto J .438 prevé el caso de una dNe constituida con­
juntamente por el padre y la madre y decide que están 
como si hubiesen dotado cada cual por la mitad. Si la 
dote fué pagada con bienes personales de uno de los es­
posos, éste tiene en los bienes del otro una acción de in­
demnización por la mitad de la dote: ésta es también 
una deuda personal: La ley dice, es verdad, que el es­
poso tiene una acción en los bienes del otro; pero esto es 
para significar que la deuda no se persigue en los bie­
nes de la comunidad; no es esto una compensación, es 
una deuda entre esposos. 

El marido garantiza la venta que hace la mujer de un 
propio; el comprador lo demanda y obliga a pagar da­
ños y perjuicios resultantes de la evicción; el arto J ,432 
dice que tendrá un recurso contra la mujer, ya sea sobre 
la parte que tiene en la comunidad, ya en sus bienes per­
sonales. Al decir que el marido tendrá una acción sobre 
la parte de la mujer en la comunidad, la ley supone que 
la comunidad está disuelta; ¿es esto decir que el ma­
rido sólo puede obrar cuando la disolución de la comu-
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nidad? Volveremos a tratar esta cuestión; se presenta 
para todos los créditos que los esposos tienen uno con­
tra otro. 

Las donaciones que uno de los esposos hace al otro 
constituyen también al donante tleudor personal para con 
el don ata rio. Según el a rt. 1,480 estas donaciones no se 
ejecutan más que en la parte del donante, en la comuni­
dad y en sus bienes personales. Estos son los términos 
del art. 1432; no se ve desde luego por qué la ley lo dice, 
puesto que tal es el derecho común. Es porque se hu­
biera podido creer que las donaciones deben ejercerse en 
la comunidad; en este caso la donación no sería una li­
beralidad sino por mitad, puesto que el donatario tie­
ne derecho a la otra mitad como esposo común. El le­
gislador supone, y esto es natural, que el que declara dar 
10,000 francos a su cónyuge quiere darle la suma en­
tera y no la mitad. Sin embargo, nada impide que uno 
de los cónyuges haga una donación con esta c1áusult 
que se ejercerá en la comunidad; el donante puede dar 
lo que quiera (1). Debe, pues, consultarse ante todo su 
intención. 

:'\0 se dice nada, en ninguna parte, de las deudas que 
los esposos contrajeron uno hacia el otro antes del ma­
trimonio. La mayor parte de las deudas son mobiliares 
y el derecho que resulta de ellas es también mobiliar. 
De esto resulta que los créditos caen en el activo de la 
comunidad y las deudas en el pasivo; es decir, que se 
extinguen por confusión. Sin embargo, los esposos po­
drían excluir estas deudas por su contrato de matri­
monio, estipulando la realización. En este sentido es 
en el que Pothier formula el ejemplo que da de las 

1 Duradón, t. XIV, pág. 603, núm. 482. Colmet de Santerre, t. VI, pi­

gina :no, núm. 140 bis. 
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deudas anteriores que constituyen una deuda personal 
entre esposos: "Cuando uno de los esposos antes de su 
matrimonio era acreedor del otro cónyuge por una su­
ma de dinero y esta deuda ha sido excluida de la co­
munidad tanto por parte del cónyuge acreedor por una 
cláusula de realización de su mobiliar, como por parte 
del cónyuge deudor por una convención de separación 
de deudas, el cónyuge continúa teniendo su crédito cuan­
do se disuelve de la comunidad, no contra ésta sino con­
tra el cónyuge que es deudor (1). 

545. ¿ Cuándo los créditos de uno de los esposos con­
tra su cónyuge pueden ser demandados? Se admite ge­
ralmente que pueden serlo sólo después de la disolución 
de la comunidad (2). Esta opinión confunde los térmi­
nos del artículo 1,478 que dice: "Después de consumado 
el reparto el esposo acreedor ejerce su crédito en la 
parte del esposo deudor, en la comunidad o en sus bie­
nes personales." Nos parece que esto es hacer decir a 
la ley lo que no tiene por objeto decidir. ¿ De qué se 
trata en el arto 1,478? La ley dice en que bienes deben 
ejercerse los créditos personales de los esposos. No se 
ejercen por vía de compensaciones o de prelación en la 
comunidad, puesto que el esposo no es acreedor de la 
comunidad; acreedor personal, se le aplica el derecho 
común, según el cual los bienes del deudor son la pren­
da de sus acreedores. El texto deja, pues, intacta la 
cuestión y debe decidirse según los principios. Y cual­
quier deudor tiene derecho de promover contra su deu­
dar: el derecho de acción constituye la esencia del crédi­
to. ¿ Por qué no había de poder promover el esposo 

1 Potbíer, De ~ comunidad, núm. 677. Aubry y Ra.u, t. V, pá.g. 310, 
pár:ra.fo 512 y todos los a.utores. 

2 Aubry y Rau, t. V, :pig. 372, nota. 1, pfo. 512 y 188 autoridades que 
citan. 
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acreedor? Se dice que los créditos no pueden ejercerse 
antes de la partición, porque hasta entonces no se sabe 
cuáles son los derechos del esposo deudor en la comu­
nidad. Sin duda el esposo acreedor no puede perseguir 
su derecho en la parte que su deudor tiene en la comu­
nidad que no está disuelta. Pero si el esposo deudor tie­
ne bienes personales, cesa de su fuerza la objeción; des­
de luego se está dentro del derecho común. La jurispru­
dencia está indecisa y las sentencias que se citan en fa­
vor de la opinión general no tienen gran autoridad. La 
Corte de París ha sentenciado en una decisión muy an­
tigua, que los esposos no podían demandarse uno al otro 
durante la comunidad, porque hay confusión de dere­
chos. Esto supone deudas anteriores al matrimonio; pe­
ro cuando el crédito nace durante el matrimonio, y a 
consecuencia de una venta que hace uno de los cónyuges 
a su esposo, no existe confusión. La Corte agrega que 
hay que hacer una liquidación para saber cuál de am­
bos esposos es acreedor o deudor (1). ¿No confunde 
la Corte las compensaciones y las deudas entre esposos? 
Si los dos esposos son respectivamente deudores uno ha­
cia el otro, se establece compensación, pero nada hay que 
liquidar por este punto. La sentencia qué se cita en fa­
vor de nuestra opinión tampoco es decisiva. Se trata­
ba de devoluciones más bien que de créditos; el marido 
estaba en quiebra y la mujer pedía la separación de 
bienes; la Corte no decidió en principio que la mujer 
puede promover, así como en las otras sentencias no ha 
decidido en principio que no tiene este derecho (2). Al-

1 ParÍ.s, 10 Frimario, .año XII! (Dal1o~, Cll la pala,bra Contrato de 
matrimonio, núm. 244i1). Se cita.. también una s-enteneia. d-e Burlle()S, -de 
6 de :Mayo dc 184R (DalJoz, 1850, 2, 11.) En el cago la mujer 110 era acr.ee­
dora. 

2 Caen, 17 -de Enero de 1853 (id., 18S3, 2, 109). 
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DE LA OOM'(1'NIDAD LEGAL 685 

gunas veces la cuestión versa sobre dificultades que pre­
senta el siste.-.:a hipotecario; volveremos a hablar de es­
te punto en el título que es el sitio de la materia. 

546. ¿ En qué bienes ejerce el esposo sus derechos? 
El arto 1,478 contesta: "En la parte que tiene el espo­
so deudor en la comunidad, o en sus bienes personales." 
Esta es una diferencia entre los créditos personales y las 
compensaciones. N o puede tratarse de una prelación 
cuando se trata de deudas personales de los esposos, pues 
las prelaciones tienen por objeto liquidar la masa di­
visible, y los créditos de los esposos están completamen­
te fuera de esta liquidación. Por esto las prelaciones se 
rigen por reglas excepcionales que no pueden aplicarse 
a un delito ordinario. El esposo permanece, pues, den­
tro de los términos del derecho común, tiene acción so­
bre todos los bienes de su deudor (1). 

547. El art. 1,479 establece una diferencia entre las 
devoluciones y los créditos personales que los esposos tie­
nen que ejercer el uno contra el otro; éstos sólo producen 
interés desde el día de la demanda judicial. Los esposos 
quedan bajo el imperio del derecho común, porque no 
había ningún motivo para derogarlo. Aquí vuelve a pre­
sentarse la cuestión de saber cuándo el esposo puede pro­
mover contra su cónyuge para que corran los intereses. 
Según la opinión común se contesta que durante la comu­
nidad el esposo acreedor no puede demandar los intereses. 
Por lo cual la ley negaría que los intereses corrieran de 
derecho pleno, obligaría al esposo a promover en jus­
ticia para que corrieran, y le prohibiría, a la ve;>;, pro­
mover. Esto es contradictorio e injusto. Se dice que los 
créditos del esposo duermen. Esto es ofuscarse con pa­
labras (2). ¿ Por qué duermen? N os parece que hay que 

1 Rodi6re y Pont, t. II, páog. 249, núm. 960. 
2 Rod.iérez y Pont, t. 11, pág. 250, núm. 967. 
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686 CONTRATO DE MATRULONIO 

sacar del arto 1,478 una consecuencia enteramente con­
traria: puesto que la ley somete al esposo acreedor al 
rigor del derecho común, es también necesario que le 
conceda el beneficio que éste le da. 

548. Se pregunta si el crédito de saldo nacido de 
la partición puede ser regido por el arto 1,478. La afir­
mativa nos parece tan evidente, que no hubiéramos pen­
sado en presentar la cuestión. El crédito de saldo nace, 
pues, de la disolución de la comunidad; no es un crédi­
to entre esposos comunes en bienes, es un crédito ordi­
nario nacido de un contrato en que figuran de ordinario 
el esposo supérstite y los herederos del esposo difunto. 
Se trata, pues, de una convención ordinaria sometida co­
mo tal al derecho común, del cual el arto 1,478 es una 
aplicación. En apoyo de la opinión contraria se invoca 
el arto 1,652 que hace correr los intereses de pleno dere­
cho cuando la cosa vendida produce frutos. Esto es 
confundir dos contratos de naturaleza muy disversa: la 
venta y la partición. La partición es una partición aun­
que se haya concluido con saldo; no puede, pues, aplicarse 
a la partición la disposición excepcional del arto 1,652. 
La equidad está de acuerdo con el principio de dere­
cho. El saldo tiene por objeto igualar los lotes; es, pues, 
de creerse que se le ha calculado de modo que restablezca 
la igualdad entre los coparticipantes, sin que el deudor del 
saldo deba los intereses de derecho pleno. El acreedor 
del saldo tiene siempre el medio de hacerlos correr si 
promueve contra el deudor (1). 

1 Oolmet d.e Santerre, t. VI, pág. 309, nWn. 139 bis n. En sen.tido 
contrario, Marcadé, t. V, pág. 640, núm. 1 del a.rt. 1486. 

FIN DEL TOMO VIGÉSIMOSEGUNDO. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



1 ndice de las Materias 
CONTENlIlAS EN ESTE TOMO, 

'l'I'l'ULO VI. 
(TÍTULO l' DEL CO»!UO CIVIL.) 

Del eontrato lit· lllab'illlollio y de los dereehos 
rrsp('(·tivos <le los esposos. 

(Continúa. ) 

CAPITULO 11. 
DEI. nl-:<:I ~lt:~ DE ('O~IITl\iIDAD. 

(ContinÍla. ) 

SRec/o:\' JII.-D,. lit 1Ir1l11illi"frariólI 
del a ('Ol/! 11 n id ad . 

• 1rtí,'ulo [.-j'orl,'/" riel marido. 

), L - 1)P1 <len'eho de disposi(·ión. 

X Íllll. 1. - D(· las aetas a título OIlProso. 

l.-Podel' absoluto del marido. 

1 ¡, Todavía (Os ('1 marido séJlor y dueño de los 
bienps dr la ('onlUnidad 'l. . . . . . . . . .. 3 

2 Tienc el po(kr absoluto d(' disponer de ella a 
título 0I1cr080. l)(' una execpción admitida por 
la jurisprudcneia para los retratos de familia 
dados a la mujer. . . . . . . . . . . . . . .. 5 

3 Puede vcnder los bienes de la comunidad con 
reserva de usufrueto 'l. . . . . . . . . . . . . .. 6 

4 Puede venderlos por renta vitalicia ~ Quién 
aprovecha la renta ~. . . . . . . . . . . . . .. 7 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



11 IXllICE DE LAS )[ATERIAS 

5 Pm'de ejecutar todo los aetos de disposición, 
!'onstituir derechos I'l'al('s, abandonar, dar ma-
yor valor sin el eon('ur~o de la mujer? . . .. 8 

6 El marido administra solo; no es responsable 
por su gestión de dar ('uenta de la exactitud de 
los /.(astos? . . . . . . . . . . . . . . . . .. 9 

7 Puede el marido delegar sus poderes a la mu­
jer'? Puedp darle maJldato para administrar 
los bi('ncs dI' la (·olllllllidadl. . . . . . . . . .. 11 

n.-El podpr absoluto del marido y la perso­
nifka('i"n d" la (·oIllullidad. 

8 El l'0dpr absoluto 'lU!' tipJlp (·1 marido para 
disponer a título oneroso imJlliea que los bie-
nes no pertenecen a ulla persona civil . . .. 11 

9 La cuestión de la persollifiraeión no ofrece in­
terés práetieo más que para los actos a título 
gratuíto ~. el arto 1.425 pl'\wba que la eomulli­
dad no está consolidada como persona civil a 
la cual pertenecían los biplles. . . . . . 12 

Núm. 2. Ados a título gratuíto. 

1. Donaciones entre vivos. 

1. Lo que puede dar el marido. 

10 El arto 1,422 deroga el dpereto antiguo. Moti-
vos de la derogación. . . . . . . . . . . . .. 13 

11 Crítica de las distinciones hechas por el arto 
1,422 Plltre los muebles y los inmuebles o entre 
las donaeiones hcc'has a título particular y las 
hcehas a título uniVl'l'sal. . . . . . . . . .. 14 

12 Por qUÍ> prohibe la ley al marido reservarse el 
conjunto de los efectos muebles que dá? . .. 16 

13 El marido puede dar los bienes de la comuni-
dad para el establecimiento de los hijos comu-

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



INDlCE DE LAS MATERIAS III 

nes por matrimonio o de otra manera. . . .. 17 
14 Plll'(le -dar todos los bipIH'S dr la e"munidadl 17 
15 Dc una restriecióll llecha ]Jor Troplong de la 

dl'ci~iúll dl' la COl'tl' de ('asaei<Íll. . . . . . 19 
16 De Ulla crítit'a de ~lar('adé. El marido puede 

<IiSpOlH'l" de la cOllllmidad por instituci'-m eou­
traetual. o hay que asimilar esta institueión 
a una dOllaeión testanll'ntaria 1. . . . . . . . .. 20 

17 Pl](·(I(, pI marido <Iispellsar al hijo repodal' a la 
sncl'si()]l de la madn', ('n el easo en que ésta 
a('cpt(' la (·ollllluidad·~. . . . . . . . . . . . 21 

1!:i Una (Ionaeiún lll'('ha pOI' el llIarid" dl'utro de 
los límitl's lil' la ley IlUedl' SPI' unulada por ('11-

~OH dp t'xePHO 1. . . . . . . . . . . . . . . ~2 

2. De las donaeioncs que SP pasan 
dp los Iílllitps \('¡¡;a I('s. 

19 Las douaciones de i1ml1lpbles de una univer­
salidad dl' mucbl('s, o de pf('etos muehles ('011 

r{'Sl'rva dp usufructo son lIulas. . . . . . . .. 24 
20 La nulidad se halla establecida sólo por inte-

l'(>s d{' la mnjl'l', fllH' lllH'(le invo('arla. . . " 24 
21 La donación es nula, aunque la mujer haya 

coneurrido. . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 25 
22 Contestación a la objeción de la tradición. " 27 
2il Obj('('ión saeada de la ('ostumbre de París, 

eOlllhinada con los arts. 1,421 y 1,422. . . .. 29 
24 Contestación a las objeciones de Troplong. .. 31 
25 Crítiea d(' la jurisprudellcia ........ " 32 
26 Puede pedir la mujel' la nulidad, durante la 

comunidad. de las donaciones ilegales hechas 
por el marido ~. . . . . . . . . . . . . . . .. " 39 

27 Puede pedil' la nulidad cuando renuncia a la 
comunidad? . . . . . . . . . . . . . . . " 40 

28 PUl'rlc pedirla cuando a{'cpta? . . . . . . . 41 
29 Qué sucede con la donación si la cosa dada en-

tra en el lote del marido '1 Quid si se pone en el 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



IV IN DICE DE LAS MATERIAS 

lotr d(' la mujpr? Tienl' en este caso el donata-
rio acción contra el donante ~. . . . . . . .. 42 

ao Puede el marido pedir la nulidad como jefe 
de la comunidad ~. . . . . . . . . . . . . . . .. 45 

31 Cuál es la naturaleza de la acción que el arto 
. 1.422 da a la mujer? . . . . . . . . . . . . .. 45 
32 Puede pedir la nulidad de U1la donación de in 

muebles llPcha por el marido a un hijo del pri-
mer matrimonio, o esta donación PS sencilla­
IJlputp rpportable ~. . . . . . . . '.' . . . .. 47 

I1 De los legados 

;1;1 El marido puedp legar su parte en la comuni­
dad. Estc der('('ho pertenece también a la 
llllljer? ................... 48 

:14 1'11(',11' ('llIlal'ido legal' nn objeto particular de 
la ('Oltlllllidad? Cn;íl es ('1 pfecto dc este lega­
(lo! Es (') 1\rt. 1,42:lulla disposición de princi-
pio o una PX('cI)('iún al derecho eomím? . .. 48 

35 Se aplica a la mujer (>1 2" inciso del arto 1,423' 51 
36 Quid dc,llegado que hace el marido a la mujer' 51 
37 El art. 1,42il, 2" ir}('iso, SI' apliea a los legados 

que el marido hici(>rc después de la disolución 
de la comunidad 'l. . . . . . . . . . . . .. 52 

Níml. 3. Rt'Hhiccioncs que tiene el poder 
del marido. 

38 Debe el marido obrar sin fraude. . . . .. 52 
39 Cuándo hav fraude? . . . . . . . . . . . .. 53 
40 La mujer 'puede obrar por acción pauliana. 

Contestación a las objeciones. . . . . . . . .. 55 
41 Tiene aceión contra los terceros? . . . . .. 56 
42 Cuándo puede la mujcr atacar un acto o títu-

lo oneroso por causa de fraude? . . . . . 57 
43 Cuándo puede la mujer atacar una donación 

de efectos muebles como fraudulenta Y Basta 
que sea excesiva ~. . . . . . . . . . . . . . . .. 58 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856



Principios de Derecho Civil Francés, tomo XXII, 
se imprimió, gracias a la valiosa colaboración 
del Dr. Juan Luis González Alcántara, en sep­
tiembre de 2010. La edición consta de 1000 
ejemplares. La revisión y supervisión editorial 
estuvieron al cuidado del licenciado Raciel 
Garrido Maldonado y la M.D. Paulina Cal y 
Mayor Turnbull. 

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

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3856


	image000
	image001
	image002
	image003
	image004
	image005
	image006
	image007
	image008
	image009
	image010
	image011
	image012
	image013
	image014
	image015
	image016
	image017
	image018
	image019
	image020
	image021
	image022
	image023
	image024
	image025
	image026
	image027
	image028
	image029
	image030
	image031
	image032
	image033
	image034
	image035
	image036
	image037
	image038
	image039
	image040
	image041
	image042
	image043
	image044
	image045
	image046
	image047
	image048
	image049
	image050
	image051
	image052
	image053
	image054
	image055
	image056
	image057
	image058
	image059
	image060
	image061
	image062
	image063
	image064
	image065
	image066
	image067
	image068
	image069
	image070
	image071
	image072
	image073
	image074
	image075
	image076
	image077
	image078
	image079
	image080
	image081
	image082
	image083
	image084
	image085
	image086
	image087
	image088
	image089
	image090
	image091
	image092
	image093
	image094
	image095
	image096
	image097
	image098
	image099
	image100
	image101
	image102
	image103
	image104
	image105
	image106
	image107
	image108
	image109
	image110
	image111
	image112
	image113
	image114
	image115
	image116
	image117
	image118
	image119
	image120
	image121
	image122
	image123
	image124
	image125
	image126
	image127
	image128
	image129
	image130
	image131
	image132
	image133
	image134
	image135
	image136
	image137
	image138
	image139
	image140
	image141
	image142
	image143
	image144
	image145
	image146
	image147
	image148
	image149
	image150
	image151
	image152
	image153
	image154
	image155
	image156
	image157
	image158
	image159
	image160
	image161
	image162
	image163
	image164
	image165
	image166
	image167
	image168
	image169
	image170
	image171
	image172
	image173
	image174
	image175
	image176
	image177
	image178
	image179
	image180
	image181
	image182
	image183
	image184
	image185
	image186
	image187
	image188
	image189
	image190
	image191
	image192
	image193
	image194
	image195
	image196
	image197
	image198
	image199
	image200
	image201
	image202
	image203
	image204
	image205
	image206
	image207
	image208
	image209
	image210
	image211
	image212
	image213
	image214
	image215
	image216
	image217
	image218
	image219
	image220
	image221
	image222
	image223
	image224
	image225
	image226
	image227
	image228
	image229
	image230
	image231
	image232
	image233
	image234
	image235
	image236
	image237
	image238
	image239
	image240
	image241
	image242
	image243
	image244
	image245
	image246
	image247
	image248
	image249
	image250
	image251
	image252
	image253
	image254
	image255
	image256
	image257
	image258
	image259
	image260
	image261
	image262
	image263
	image264
	image265
	image266
	image267
	image268
	image269
	image270
	image271
	image272
	image273
	image274
	image275
	image276
	image277
	image278
	image279
	image280
	image281
	image282
	image283
	image284
	image285
	image286
	image287
	image288
	image289
	image290
	image291
	image292
	image293
	image294
	image295
	image296
	image297
	image298
	image299
	image300
	image301
	image302
	image303
	image304
	image305
	image306
	image307
	image308
	image309
	image310
	image311
	image312
	image313
	image314
	image315
	image316
	image317
	image318
	image319
	image320
	image321
	image322
	image323
	image324
	image325
	image326
	image327
	image328
	image329
	image330
	image331
	image332
	image333
	image334
	image335
	image336
	image337
	image338
	image339
	image340
	image341
	image342
	image343
	image344
	image345
	image346
	image347
	image348
	image349
	image350
	image351
	image352
	image353
	image354
	image355
	image356
	image357
	image358
	image359
	image360
	image361
	image362
	image363
	image364
	image365
	image366
	image367
	image368
	image369
	image370
	image371
	image372
	image373
	image374
	image375
	image376
	image377
	image378
	image379
	image380
	image381
	image382
	image383
	image384
	image385
	image386
	image387
	image388
	image389
	image390
	image391
	image392
	image393
	image394
	image395
	image396
	image397
	image398
	image399
	image400
	image401
	image402
	image403
	image404
	image405
	image406
	image407
	image408
	image409
	image410
	image411
	image412
	image413
	image414
	image415
	image416
	image417
	image418
	image419
	image420
	image421
	image422
	image423
	image424
	image425
	image426
	image427
	image428
	image429
	image430
	image431
	image432
	image433
	image434
	image435
	image436
	image437
	image438
	image439
	image440
	image441
	image442
	image443
	image444
	image445
	image446
	image447
	image448
	image449
	image450
	image451
	image452
	image453
	image454
	image455
	image456
	image457
	image458
	image459
	image460
	image461
	image462
	image463
	image464
	image465
	image466
	image467
	image468
	image469
	image470
	image471
	image472
	image473
	image474
	image475
	image476
	image477
	image478
	image479
	image480
	image481
	image482
	image483
	image484
	image485
	image486
	image487
	image488
	image489
	image490
	image491
	image492
	image493
	image494
	image495
	image496
	image497
	image498
	image499
	image500
	image501
	image502
	image503
	image504
	image505
	image506
	image507
	image508
	image509
	image510
	image511
	image512
	image513
	image514
	image515
	image516
	image517
	image518
	image519
	image520
	image521
	image522
	image523
	image524
	image525
	image526
	image527
	image528
	image529
	image530
	image531
	image532
	image533
	image534
	image535
	image536
	image537
	image538
	image539
	image540
	image541
	image542
	image543
	image544
	image545
	image546
	image547
	image548
	image549
	image550
	image551
	image552
	image553
	image554
	image555
	image556
	image557
	image558
	image559
	image560
	image561
	image562
	image563
	image564
	image565
	image566
	image567
	image568
	image569
	image570
	image571
	image572
	image573
	image574
	image575
	image576
	image577
	image578
	image579
	image580
	image581
	image582
	image583
	image584
	image585
	image586
	image587
	image588
	image589
	image590
	image591
	image592
	image593
	image594
	image595
	image596
	image597
	image598
	image599
	image600
	image601
	image602
	image603
	image604
	image605
	image606
	image607
	image608
	image609
	image610
	image611
	image612
	image613
	image614
	image615
	image616
	image617
	image618
	image619
	image620
	image621
	image622
	image623
	image624
	image625
	image626
	image627
	image628
	image629
	image630
	image631
	image632
	image633
	image634
	image635
	image636
	image637
	image638
	image639
	image640
	image641
	image642
	image643
	image644
	image645
	image646
	image647
	image648
	image649
	image650
	image651
	image652
	image653
	image654
	image655
	image656
	image657
	image658
	image659
	image660
	image661
	image662
	image663
	image664
	image665
	image666
	image667
	image668
	image669
	image670
	image671
	image672
	image673
	image674
	image675
	image676
	image677
	image678
	image679
	image680
	image681
	image682
	image683
	image684
	image685
	image686
	image687
	image688
	image689
	image690
	image691
	image692
	image693
	image694
	image695
	0.pdf
	image000
	image001
	image002
	image003




