OIVIL MEXICANO. - ' 491

. : . - ‘ ’“ . ! . . . .
religiosos, que apostataron durante la Revolucion francesa,
y se casaron civilmente. | - ‘

-
’

356. La doctrina candnica sobre estos impedimentos y las
nulidades que les corresponden, es la constante también en
la antigua legislacion espafiola.

SECCION B

DE -1.08 EFECTOS DE LA NULIDAD. PRINCIPIOS GENERALES
DEL MATRIMONIO PUTATIVO.

357. Esun viejo adagio que: quod nullum est nullum pro-
ducit effectum. Sin embargo, gsord conforme & la justieia,
que consiste en dar & cada uno lo que es suyo, aplicar con
todo rigor este principio al matrimonio nulo, 4 pesar de que
haya habido bueus 16 en los contrayentes? La Iglesia Catd-
lica, elevéndose sobre obst4enlos de mera formula, y atenta
siempre 4 los fueros de la inocencia, no meunos que 4 los
grandes intereses de la gociedad, di, desde lejanos tiempos,
4 las legislaciones profanas, el coucepto sapientisimo y sal-
vador del matrimonio putativo, que es definido por los ted-
logos y canonistas: el que siendo nulo, por haberse contrai-
do con impedimento diriménte, es considerado como vélido
y legitimo, por razdn de la buena 4 é ignorancia excusable
del impedimento, £ lo menos de uno de los ecényuges, Dos
cosas se yequieren para que ol matrimonio sea putativo: 1°
que haya esa buena f§, 4 lo menos de parte de uno de los
contrayentes, y 27, que el matrimonio de que se trata, so
haya celebrado in Jfacie Eclesice. « Matrimonium putativum
est, dice Hertius, quod bona jide, € solemndter, saltem opinio-
ne conjugis unius justa, contractum inter personas jungi veti-

——— ———

1 Partida q. %, tit. 2, 1 11y 16.
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tas consistits La buena £6 se presume, hasta la prueba en’
coontrario, y se exige la celebracion ante la Iglesla, porquef
de otra manera, hs.brm razin m4s bien para presumir con-
traido el matrimonio con conocimiento del impedimento.
Los efectos del matrimonio putativo son que el esposo de -
buena fé congerve lag prerrogativas y liberalidades de tal, 1
y que los hijos, concebidgs y nacidos en tal matrlmonlo sean ..
considerados, como legitimos ! :

858, La legislacién antigna espaiiola se muestra fidelisima
también en esta materia al Derecho candnico: «Si acaeciese,
dice una ley de Partida, que entre-algunos de los que se ca-
san manifiestamente en faz de Ia Iglesia, oviese tal embargo
porque el casamiento se debe [partir, los fijos que ficiesen,
ante que sopiesen que habia entre ellos tal embargo serian
legitimos. Esto geria tambien si ambos non soplesen que y
habia tal embargo, como si von lo sopiese mas del uno de-
llos; ca el non saber deste solo, face los fijos legitimos. Mas
si despues que sopiesen ciertamente que habia entreellos tal
embargo ficiesen fijos, todos cuantos fijos despues oviesen,
non serian legitimos. Pero si algunos, mientras que oviesen
tal embargo....fnesen acusados ante alguno de los jueces de
Santa Eglesia, 6 ante que el embargo fuese probado, rin la
sentencia dads, oviesen fijos, cuantos fijos ficieren entretan-
to que estuvieren en esta dubda todos serian legitimos. ®

359. K1 Codigo de Napoleon reproduce también en este
punto los antecedentes del Derecho candnico. Portalis, mo-
tivando los arts, 201 y 202 de ese Cédigo, dice: «Aunque re-
gularmente 86lo el matrimonio legitimo y verdadero pueda
hacer verdaderos esposos y producir hijos legitimos, sin em-
bargo, por un efecto de favor 4 los hijos y por considera-

Y Qui filff sint kgitimi,
2 Partida 4. %, tit. 13,1 1.
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cién 4 la buena £ de los esposos, ae ha considerado por equi-
dad que, si habia algin impedimento oculto que hiciera des-
pués nulo el matrimonio, los esposos, ignorantes del impe-

dimento, y los hijos nacidos de su unién, conservarian siem- '
pre el nombre y prerrogativas de esposos y de hijos legiti-
mos, porque los unos se han unido y los otros han nacido
bajo el yelo, sombra y apariencia del ‘matrimonio. Ire aqui
esta f{xima comin, que el matrimonio pulaiivo, pars ser-
virnos de la expresion de los jurisconsultos, €8 decir, aquel
que los conyuges han creido legitimo, tiene ol mismo efecto,
para asegurar el estado de los esposecs y de los hijos, que un
matrimonio verdaderamente legitimo; mdxima originaria-
mente introducida por el Derecho candnico, largo tiempo ha,
adoptada por nuestras costumbres y hoy consagrada por el
proyecto de ley. Cnando uno golo de los cényuges es de bue-
na fe, solo él puede reclamar los efectos civiles del matrimo-
nio. Algunos antiguos jurisconsultos habian pensado que,

en esto caso los hijos debfan ser legitimos con respecto 4 uno
solo de los esposos, § ilegitimos en relacién con el otro, pe-

ro esta opinién ha sido rechazada, porque‘el estado de los

hombres es indivisible, y én el conflicto, hay que decidirse

enteramente por la legitimidad.» '_

360. Nuestra legislacién nacional ha sido formada por los
mismos principios del'Derecho candnico, en este particular,
como lo demostraremos en los niimeros siguientes.

361. Mas je6émo debe entenderse la buena fé que se exige
para el matrimonio putativo? ¢Es cualquiera ignorancia ¢
solo la excusable? ;Ha de recaer sobre el hecho 6 vale tam
bién 1a del derecho? Berardi expone y resuelve estas graves
cuestiones,'en los siguientes términos: Fingamus vero, con-
jugium quidem ipsum esse legibus tmprobatum, atque damna-
tum, sed d parentibus bona fide, nimirum ex impedimenti ig-
noratione contractum, num Jfilii inde geniti legitimi censebun—

o -
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tur? Multiplex esse polest impedimenti ignoratio, modo nimi-
rum vel facti, vel juris, modo insuper excusationi digna, modo -
inexcusabilis. | Quotis ignoratio in facto consistat, sive ad Jac-
tum referatur, eademque excusabdilis sit, definitum est liberos
inde natos legitimos esse.. Exemplum est in eo, qui cum con—
sanguinea, vel affine conjugium rite, ac servatis juris solem-
nitatibus conirazerit, ignorans, consanguineam vel affmem
esse tllam, quam ducebat uxorem, cap. 2. hoctit. Simile exem-
plum est in eo qui, mortuum conjugem esse certis argumentis -
credebat, et post adhibitam, omnem diligentiam bona ﬂde se-
cundum conjuginm contrazit palam, et publice, cap. 8. hoc tit.
Secus tamen dicendum est, quoties quac*um ignorat, conju-
gium contraxisset omisis denunciationibus; eo enim ipso, quo
in legem denunciationum deliguit, excusandus non est, qui ig-
norationem prefexit ignorationem inquam, quam vincere et
potuisset, et debuisset, et quam fovere potius voluit negligentia,
quando declinavit legem sibi dictam ad investiganda, quee su-
besse posset, conjugii impedimenta, cap. 2 hoc tif. cap, 3§ Si
quis vero de clandest, desponsat, Yiem inexcusabilem LTorsus
ignorationem allegaret, qui liberos ex matrimonio ignoranter
cunt consanguinea etiam rile contracto, post indictam ab Eecle- _
sta conjugum separdationem .adhuc ginere pergeret; siquidem
ipsa abs judice indicta separatio bonam olim hLabitnm fidem
abrumpit, dicto cap. 2, hoc tit. Quod si ignoratio non ad fac-
tum, sed ad legém refertur, certissimum est apud omnes, non
posse ullo modo excusabile conjugivm reddi gquotiescumgque
agatur de jure naturce, utpote quod omnibus aprime perspec-
tum esse debet, imprabala quacumque ignorationis allegatione.
Sed et illud adjicio, neque ullam excusationem adwmiitti, etiam -
st ignoratio versetur in jure positivo aut divino, aut humano,
nisi talis, ac tania ignoratio sit, ut fallere prudentes possit sew
invinetbilis esse credatur, et ab omni culpa excuset. Siguidem
Jura, quibus regimur, ac vivimus, unusquisque sciré tenetur;

*
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et redarguendis de negligentia est ille, qui- dum certa regotia

gerit, addiscerenegligit, quo ritu, gua formula, quibusque, cav-

tionibus gerenda sint, et sollicitudinem non adhibet; ut ritus: .

formulas, et cautiones calleat; presertim vero cum de conjugio
agitur, in quo ¢ contractus grovitas, €t Sacramenti dignitas
ac majestas satis unumguemque de suo officio monet, Preter:
quamquod generales: juris regule docent, ignorationem juris
nemini prodesse, atque ab his generalibus regulis nulla est in
jure probata exceptio in conjugiis recepia. i

Do estus palabras, tomada la presente cuestién ea concre-
to, poderﬁos jnferir segdn los Cédnones: 1.© Ningupa igno-
rancia es aceptable, como excusa del matrimonio nulo, caan-
do se han omitido las proclamas previas; 2.© La ignoran-
cia del hecho es la gue constituye principalmente. el mafri-
monio putativo; 8. © Jamas debe aceptarse la ignorancia del
derecho natural y 4 © Es aceptable la ignorancia del dere-
cho positivo, solamente cuando por la materia sobre que ver-
sa, 6 por razén de las personas de que ge trata, es tal que
varones pradentes pudieran padecerla 6 no acvsa oculpa ni
leve (omni culpa) en los que la proponen.

Fl

§ 1. EFECTOS DEL MATRIMONIO PUTATIVO EN CUANTO
A 10S ESPOSOS.

NGuEro 1. CAsO EN QUE AMBOS ESPOSOS SON DE BUENA FE.

362. «El matrimonio contraido de buena f6, dice el arti-
calo 269 del Codigo de Veracruz, aunque sea declarado nu-
16, produce todos sus efectos civiles en favor de los conyu-
gos, mientras dora,...> En el mismo sentido estdn concebi-
dos los arts, 218 de el del Bstadode México, 141 del de Tlax- |

" cals, el 302 de el del Distrito Federal de 1870 y 278 del actnal.

i —— —

1 Berardi, tomo 3, dissert. 6. %, queest 2.

..




“PRINCIPIOS DE DERECHO
¢Cudles son los efectos del matrimonio? Administracion por
el marido de los bienes de la sociedad conyugal, necesiddd:
por parte de la mujer de la licencia ‘marital para’contratar
y litigar, sujecién de la misma & dquel, en cuanto sl domici~
lio; luego todos los actos practicados de esta manera por los
¢ényuges cuyo matrimonio haya sido posteriormente decla- "
rado nulo, son v4lidos y deben producir todas sus consecuen- !
cias legitimas, Decimos posferiormente para cerrar desde B
luego la puerta 4 una equivocacién, que consistiria en pen- -
sar que los efectos del matrimonio putative se entienden para
el porvenir y no sélo parael pasado, como exclusivamente ha
sido la mente d» las leyes:» el matrimonio, contraido de bue-
na fé, aunque sea declarado nulo, produce todos sus efectos -
civiles en favor de los conyuges, mientras dura, es decir'_,
hasta el momento en que haya sido declarado nulo por sen-
tencia ejecutoria (nim. 206). Solo una excepeion tienen es-
tas tiltimas palabras, y ella aplicable dnicamente 4 los actos
practicados por el'marido ¢ por la mujer, 4 contar desde Ia
focha do la demanda de nulidad, es 4 saber, la consignada
en el art. 281 y sus concordantes (ndm, 222). Fuera de esto,
todos los actes de administracién, todos los contratos, todas
las relaciones con los esposos, verificados como si el matri-
monio jamds debiera anularse, son perfectamente vilidosy
por consigniente, irrevocables. Se nos dird: pero esto no ne-
cesitaba decirlo la ley; se desprende por su propio peso, co-
mo que la declaracién de nulidad no'podia tener efecto re-
troactivo, Hs verdad; mas considérese que muchas de esas
obligaciones vienen 4 tener su desenlace 6 cnmplimiento des-
pués de la declaracién de nulidad y, sin embargo, 4 pesar de
esto y en consideraci6n 4 la buena fé que estamos suponien-
do en ambos cOnyuges, aquellas no se destruyen, sino que
resultan vialidas y exigibles. En consecuencia, y como un
ejemplo tipico de lo que decimos, habrd derecho para cobrar

*
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y obligacidn de cumplir las liberalidades ofrecidas en eon-
sideracién al mat;imonio.' Pero hay relaciones jaridicas de
indole muy diversa 4 las anteriores, que se prolengan, nun

"después de Ja declaracién de nulidad. No hablemos del de-

ber de fidelidad, ni de la proteccién que el marido debe 4 su
mujer, pi de la obediencia. que ésta debe 4 aguel. Sabemos
que uno de los efectos del matrimonio es la patria potestad,

“con sus atributos ordinarios sobre la persona y- los bienes

de los hijos; ahora bien, gestos derechos, en CASO de buena
fé, por parte de ambos cényuges, terminan por la declara-
ci6n de nulidad del matnmomo" Indudablemente no, porque
el matrimonio putativo es una ficeién del matrimonio véli-
do que produce tales efectos, |

363. ¢El esposo pobre tiene derecho 4 alimentos de parte
del rico? Hemos visto-que los Cédigos asf lo declaran (ntim.
200) en el caso de divorcio. {Cémo no reconocerlo también,
por razén de grande analogia, cuando se - trata de nulidad,
entonces sobre todo, que la buena {4, es decir, la inocencia
es un incontestable titulo para reclamar los alimentos? Vol-
vemos 4 decirlo: el matrimonio putativo es la figura del ma-
trimonio valido; lnego no debe negédrsele ninguno de los efec-
tos que sean compatibles con la nulidad.

361 Se presenta una cuestién muy delicada: uno de los
esposos muere; el supérstite de buena fé tiene derecho 4 la
herencia? Siguiendo el rigor 16gico de los prircipios, no va-
cilariamos en responder afirmativamente, puesto que el de-
rechio £ heredar es uno de los efectos del matrimonio vdlido,
por consiguiente, del putativo. ¢Se negaria este derecho 4
los hijos? No, luego tampoco al conyuge sobreviviente de
buena fé. Laurent es de esta opinién, ! que, sin embargo,
nos resistimos § creer sostenible en ¢l texto de nuestros Cé-

o — ———

t Laurent, tom, 2, ndm. 51I.

Tox. m1,—63.
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digos. En efecto, la frase mientras dura, antes mencionadq;'5
nos impide aceptar que un derecho tan importante como -
de herencia, pertenezca 4 quien carece de la cualidad en qué'
Ia ley se ha fundado para otorgdrselo. En un caso si, no po-
demos menos que aceptar la opinion del jurisconsulto belga, -
cuando la muerte se verifique sntes de la declaracién de nu-
lidad del matrimonio, pues la capacidad para heredar se fi-
ja atents la época en que se realiza la muerte del auntor de
ls herencia. Ahora bien, si el matrimonio noes reputado nu-
lo, sino hasta la sentencia ejecutoria, todos los derechogad- -
quiridos antes son otros tantos efectos, qué por causa de Ia
buena {6, ha querido la ley favorecer y respetar. .
365. ;Qué suceders, con los gananciales de la sociedad le=
gal? En los casos de nulidad, dice el art. 2048 del Cédigo
que comentamos, la sociedad se considerars subsistente has-
ta que se pronuncie sentencia que cause ejecutoria, silosdos
conyuges procedieron con buena fé. En el mismo gentido es-
t4n concebidos los arts. 1762 del Codigo de Veracruz, 1596 -
do 6l del E. de México, 1762 de e} de Tlaxcala y 2181 deel

del Distrito Federal de 1870.
© 866, ¢Como asegararse de la buena £é de los conyuges pa-

ra que obtengan los beneficios del matrimorio putativo? La
mayor parte de los autores, tanto antignos como modernos,
equivocan, en nuestro concepto, esta cnestién con la de laig-
norancia de las leyes, deduciendo de aqui que no hay buena
£6, es decir, ignorancia, cuando se trata del derécho, por el -
principio: nemo jus ignorare censetur. Conforme 4 este ra-
zonamiento, jamas podria lograr el cardcter de putativo el
matrimonio celebrado, aunque de buena £4, sin publicacio-
nes, por ejemplo, en los lugares, donde ellas son necesariag
so pena de nulidad, supuesto que nadie puede alegar la ig-
norancia de esos Codigos, debidamente promulgados. Del
mismo modo, la mujer que jamés se hace cargo al casarse
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de las formalidades prescritas por la ley, sino que descansa
en la eficacia y conocimientos del hombre, nunca geria de
buena {4, cuando aquellas fuesen prescritas, porque la inex-
_cusabilidad de la ignorancia de la ley no aprovecha 4 nadie
_ ni por consiguiente, tampoco 4 la mujer, Y asi s6lo podrian
ger putativos los matrimonios verificados con ignorancia ex-
cusable de un hecho, verbi gratia. el parentesco, el vincalo
anterior, el crimen, ete., ete. ;Serd este el sentido de laley?
No lo creemos, porque si los Codigos entendieran hablar de
ignorancia en esta materia, habrfan empleado esa palabra y
no la expresion buena fé, que no es téenica y que necesaria-
mente depende en su aplicacidn, de ias circunstancias de ca-
da caso y de ln apreciacién moral que hagan los jueces. En-
tendemos, pues, que, asi interpretadas esas palabras, la bue-
na f6 puede existir, aun tratindose de matrimonios nulos por
infraccion de leyes, cnya vigencia se jgnoraba, 6 cuyo espi-
ritn no era comprendido, lo cual deberd deduacirse 6 no, prin-
cipalmente de dos cosas: del cardeter de las leyes de que e,
trata, y de la calidad 6 instruccién moral é inteleciual delos

infractores.
«Lia buena f6 en esta materia, dice Du Caurroy, consiste

en la opinién errénea de las personas que han ignorado los
vicios de que resultaba la anlidad del matrimonio, cuando
hay error de hecho; en cuanto al error de derecho, él no ex-
cluye necesariamente la buena £6, y todo depende, £ esteres-
pecto, de las circunstancias que quedan abandonadas 4 Ia
apreciacién del juez.? En derecho Canénico, verdadero fun-
dador y legislador modelo de estas waterias, la buena {6 de-
be entenderse del mismo modo: ita tamen, dice Schmalz-
grueber, ! bonan} fident nec error juris, nec dubitatio cir-
ca matrimonii valorvem excludat.”

t Du Caurroy, Comen aire theorique e! pratique du Code civil, tomo I, nl-

mero 352.
2 Schimalzgrueber, tom. 8, pigs. 105y 106,
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Segin nuestros COdbdigos (arts. 269 del Codigo de Véra.-

eruz; 218 de ol del E. de México; 143 deel de Tlaxcala; 304 :
de el del Distrito Federal de 1870 y 280 del actual) labuena

{46 en estos casos, como en ¢l Derscho Candnico, se presume
En Derecho francés, ciertaments no hay texto legal -que asi
lo decida; pero la mayoria de los hutores, siguiendo 4 Mer-
lin, ensefian que no debe presumirse que alguno haya queri-
de-violar la ley, v que por regla general, la mala £6 debe-ser
probada por el que lo alega. ! .. :

367. ¢La clandestinidad es 1ucou_pmt1ble con la buena £6?
La mayor parte de los canonistas asi lo afirman, fanddadose
en las siguientes palabras de un Canouw: cum parcuies <o-
rum publice sinecoutradictione Ecclesie, inlcr se contraxis-
se noscantur; ? pero es muy dudosa esta interpretacién, pnes
otro Canon dice: Si quis vero hujusmodi- clandestina vel
interdicta conjugia inere prosumpserit, in gradu prohibi-
to etian: ignovantcr, soboles de tali confunctione suscepla,
provsus illegitima censeatur, ® de cuyas palabras podriamos
inferir, no la incompatibilidad absoluta entre'la buena f6 y
la clandestinidad, sino solamente que, en vez de presumirse
la buena £6, lo que se presume es el conocimiento del impe-
dimento, Ahora bien, esta presuncién cede £ la prueba en
contrario, como presuncido juris. Eu el derecho moderno
creemos que son de grande utilidad estas distinciones, por-
qre aunqgue los Cédigos y los autores que establecen la pre-
sunibilidad de la buena fé, no hacen depender aquella de
que el matrimonio se celebrd ante el juez y testigos y previas
las publica.cibnes correspondientes, sin embargo, una ligera
reflexién basta 4 comprender, gue lacelebracién piblica esuno
de los elementos importantisimos para presumir la tuena fé.

t Dalloz, Mariage' nim. 593
2 Qui fillii sint legitimi 2.—Sdnchez, lib, 3 3, disput. 42, nam. 2.
3 De clandest, desponsal. 3.

—
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NoM 2. DEL ¢ASu EN QUE UNO S0LO DE LOS ESPOSOS ES DE

BUENA FE,

368. "'Si ha habido baena £6, dico el art. 279 del Cédigo
que comentamos, de parte de uno solo de los cinyuges, el
matrimonio produed efectos civiles urnicamente respecto de
6l .... " Enlos propios términos.estdn redactados el art.
303 del Oodigo del Distrito Federal de 1870, los 269 de el
de Veracruz, 218 de el del Estado de México, y 142 de el
de Tlaxcala. En el mismo sentido estd concebido el art. 202
del Cédigo de Napoleén, En consecuencia, tanto el cardeter
y prerrogativas de esposo legitimo, como todos log efectos
que derivan del matrimonio, la patria potestad, el usufructo
sobre los bienes de los hijos, el erélito alimenticio, ete., ete.,
se realiza exclusivamente en favor del cdnyugs inocente.
;Qué suceders en orden 4 la sociedad legal? Ea esto caso, O
gea, cuando vno solo de los edyuges tuvo buena f6, el art.
2049 del c5digo que comentames, previzne que la sociedad
legal subsista también hasia que canse ejzcatoria Ia senten-
tencia de nalidad, sila continuacidn es favorable al ednyuge
inocente: en caso contrario, debari cousiderarse nula desde
su principio. En ¢l mismo sentido estin eonczbidos los arts.
1763 del Oédigo de Tlaxeala y 2182 de el del Distrito Fede-
ral de 1870. Pero ¢qué sucederd con los gananciales ¢ lel edn-
yuge de mala f6? Ellos deberdn aplicarse 4 los hijos, y en ca-
s0 de no haberlos, al cdnyuge de buena f6 (arts, 2196 de el
Codigo del Distrito Foderal do 1870, y 2063 del actnal y 1776
de el de Tlaxeala). Lios de Veraernz, art. 1775, y del Estado
de México, art. 1603, disponen también lo mismo en favor
delos hijos, en este caso; pero no preveen expresamente
aquel en que no los haya, aunque se deja entender, que eri-
tonces, los gananciales pertenecerin al cényuge inocente.
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860. ;Quid en orden 4 loggananciales, cuando ambos edn-
yuges sean de mala fé? Los Cédigos de Veracruz y Estado
‘de México no preveen expresamente este caso, aungue 5o de-
ja entender, por la igualdad de circunstancias de uno y otro
e3poso, que estos eddigos ordenan lo mismo que los del Dis-
trito Federal (art. 2064 del actual y 2197 de el de 1870) y el
de Tlaxcala (art. 1777), es 4 saber, que los gananciales de
ambos se apliquen 4 los hijos, y en easo de no haberlos, 4
cada cényuge en proporéién de lo que llevd al matrimonio.

&

N{UMERO 3. DE LOS EFECTOS DEL MATRIMONIO NULO
RESPECTO A LOS HIJOS.

370. El matrimonio nulo, contraido de buera fé por am-
bos ecdnynges, 6 de mala por uno de ellos, produce todos
sus efectos civiles en, favor de los hijos nacidos antes de su
celebracién, durante él, y trescientos dias después de la de-
claracion de nulidad, Asi lo declaran los arts. 269 del Cédi-
go de Veracruz, 218 de el del Estado de México, 141 y 142
de el de Tlaxcala, 302 y 303 de el del Distrito Federal de
1870, y 278 y 279 del que comentamos. En el propio sentido
estin concebidos los arts. 201 y 202 del Coédigo de Napo-
leén. Debe notarse desde luego, que si hay mala fé por par-
te de ambos conyuges; como esta unién no es matrimonio
putativo, los hijos procedentes de ella nunca podrin gozar
de los beneficios atribuidos por las leyes 4 esta clase de ma-
trimonios. Verdad es que tan inocentes son los hijos en un
cago como en otro; pero este argumento prueba mucho, y
por lo mismo no, praeba nada. También son inocentes los
hijos nacidos de las uniones pasajeras, de las adulterinas é
incestuosas y en fin, de todas las que importan un delito 6
uns falta; jdeberdn, pues, ser declarados legitimos, por ra-




CIVIL MEXICANO, ; 503

z6n de su ningana participacin.en las faltas de sus padres?
Evidentemente no, porque el matrimonio putativo, _comb lo
hemos antes explicado, toma su naturaleza de una condicién
principalisima, que es la buena fé, 4 lo menos, de uno de los
contrayentes, !

Asf pues, en el caso de matrimonio putativo, los hijos go-
zan en todo tiempo, es decir, aun despues de pronunciada
la sentencia ejecutoria de nulidad, de todos los derechos, -
prerrogativas y consideraciones concedidos por las leyes 4
los legitimos. En consecuencia los hijos nacidos de un tal
matrimonio tienen & su-favor la presuncién de legitimos,
cuando su nacimiento se haya verificado después de ciento
ochenta dias contados desde la celebracién del matrimonio,
gegln la regla antiquisima del Derecho Romano: Septimo
mense nasce perfectum partum jan veceplum est propler
antoritatem Doctissimi vivi Hippocratis, el idcivco creden:
dumn est, eum qui justis nupliis septimo mense natus ets,
Justum filium esse,” como lo tienen también los nacidos
dentro de los trescientos dias siguientes 4la declaracién de-
finitiva de la nulidad, segan la regla: post decem menses mor-
tis natus, non admittetur adlegitiman heréditalem, ® supuesto
que tales presunciones reconocidas respecto de los hijos na-
cidos de matrimonios vélidos, debe favorecer 4 los hijos de
matrimonios putativos. Pero, como estas no son sino pre-
sunciones que ceden 4 las pruebas en contrario de que habla
la ley, aun respecto de matrimonios vdlidos, podrdn desva-
necerse también, respecto de los hijos de matrimonios puta-
tivos, porque estos no pueden dar mds derechos que los le-
gitimos. En otros términos, equiparados por favor 4 la bue-
na fé de los conyuges y 4 la inocencia de los hijos, los naci-

1 Ferraris, Promta Bibliotheca, v Filius Filii.v
2 Dig. lib. 1, tit. 5, 1. 12,
3 Dig. lib. 38, tit 1, L, 3, § 11
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dos de matnmcmes legitimos y de putativos, deben aplicar- .
se 4 éstos las prescripciones contenidas en los arts, 290 :i‘-',_\._,
824 del C6digo gne comentamos, 314 4 351 de el del Distri-
to Federal de 1870, 224 4 254 de el del Estado de México, =4
275 4 805 de el de Veracruz y 207 231 de el de Tlax- 57

cala.

" jos de que nos or_:gpamos tienen derecho 4 ljevar el nombre
de su padre, aun cuando este fuera de mala 6, 4 educacion,
‘4 alimentacién y 4 sucesién, He ahf, efectos del matrimonio
putativo, que se realiza después de la sentencia de nulidad,
¥ que se extienden atin 4 personas extrafias al matrimonio
En efecto, ¢tales hijos no heredardn 4 los parientes de sus
padres? ¢Por qué nd, si ellos son miembros legitimos de la
familia.

372. Por reciprocidad, jlus parientes, ann del esposo de
wala £, no sucederdn 4 los hijos? Entre los comentadores
franceses, la afirmativa es opinién comiin, que ha sido segui-
da por la jurisprudencia. Liaurent, siguiendo 4 Duranton, di-
ce: «Lios arts. 201 y 202 no hablan sino de los hijos y de los
esposos; se podria pues decir, que el matrimonio no produ-
ce ningin efecto respecto 4 terceros. Pero esta interpretacion
seria contraria 4 la esencia misma del matrimonio putativo.
El representa al matrimonio verdadero, en los limites que
‘hemos determinado; ahora bien, el matrimonio crea entre los
hijos y los parientss de sns padres, y estoslazosson recipro-
cos. ;Se concebiria que el hijo fuese considerado, como el so-
brino de los hermanos de su padre, y que éstos no tuvieran
-1a cualidad de tio respecto del hijo? Aqui hay que decir con
Portalis (ntim. 359) que los lazos derivados de la sangre, no
ge dividen. Luego todos los parientes dé los esposos sucede--
rdn 4 los hijos, aun cuando uno de ellosfuese de mala 6; los
efectos de ésta son personales; ella no impide que se forme

A

ot

371, Estableczda Ia ﬁlla.czon Segdin 8303 precsptos, los h1- f

I
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ol lazo de parentesco entre el hijoy los parientes, lo cual de-
cide la cuestidn.» ! o

573, ¢Los hijos adulterinos ¢ incestuosos son ‘ta.m'bi_én To-
putados como legitimos por el matrimonio putativo? Heaqui
los casos: Un hombre ecasado, disimulando su astado, & cre-
yendo de buena fé gue su conserte ha muerto, por noticias

muy graves y atendibles que ha recibido, contrae otro ma-

trimonio del cual tiene hijos; presente la primera esposa, que
au1 vive, el segundo matrimonio es nulo; pero. no probada
1:;.-"!mala £6, £ 1o menos en lasegunda mujer, se pregunta: desos
b jos son legitimos como nacidos de matrimonio putativo?
—TUn individuo, apartado deade nifio de su familia, vuelve
4 su pueblo después de muchos afios, y con toda buena fé,
habiendo perdido toda noticia de su origen y hasta con otro,
nombre, contrae matrimonio con una persona que resulta ser
gu hermana, pero de la cual ha tenido hijos; ¢serdn estos
considerados como legitimos, por haber nacido de matrimo-
nio putativo? Ambas cuestiones son de lo mds drduo y con-
trovertido en derecho. Segiin el Candnico, las opiniones es-
t4n divididas: unos, funddndose en las siguientes palabras
de una Decretal: Si autem vir, vivente uxore sua, aliam cog-
noverit, ex ea prolem susceperit; licet, post mortem UXOTis; eaMm -
dem duzerit, nihilominus spurius erit filius . .. .quoniam ma-
trimonium legitimum inter se contrahere non potuerunt 2 80s-
tienen que los espuﬁos no pueden ser considerados cotho
legitimos en matrimonio putativo.? Otros establecen que
tales palabras s6lo deben aplicarse al caso ordinario, en que
ambos padres tienen conciencia del impedimento con que
contraen matrimonio; mas no al putativo, en el que, como di-

1 Laurent, tom. 2, num. 508.—Durantoh, tom. I, ndm. 953.—Demolombe
tom. 3, nim 362. Du Caurroy tom. I, nam. 349 :

2 Qui filii sint legitimi, 6. ‘ )

3 Covarrubias, part. 2, de sponsal, cap. 8, § 2, nam, 16, —Gutiérrez, FPract.

lib. 2, queest 105, nim. 9. 5
Tox, 111.—64
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ce Ferraris: bona fides alterutrius paventis ignorantis adul-
terium facz’t ut filins ille legitimus fiat subsecuto iriter
eosdem parentes matrimonio.! De esta doctrma con lama-
yoria de los autores, es tamblén Schmalzgrueber que dice; "~
Si tempore copule hujusmodi matrimoninm putativum in-
ter paventes ejusdem jam fuisset initum, proles propter "
bonam fidem contrahentinm fuisset legitima . ... Proles ista
nata ést ex copula solum materialiter adulterma vel tn.
cestuosa, formaliter autem fornicaria; agttur now spmm, R
sed naturalis solummodo erit.? Lios anales de la S. Con- :
gregacién de Roma nos suministran la signiente causa; re-
suelta en este mismo sentido: «Princeps Albertus Octavius
de Serclaes Tilli matrimoniunt in sua privata capella con-
traxit coram sacerdote capellano exercitus Regis Catholi-
ci, ef tribus testibus previa speciali licentia Ordinari Mech- .
linienis cum Alexandrina Suere de conjuginum tniil cum
Marta Magdalena de Serclaes Tilli, obtenta apostolica dis- '
pensatione, adhuc vivente Alexandrina; questtunt itaque
fuit an constaret de matrimonio putativo inter Albertum
et Alexandrinam? Et S. C. respondit dilata et ad wentem:
Mechlinien, Legit. prolis, 6 julit 1726, dub. 2 Bacg, cum
gua filiam nomine Albertinam suscepit: aliud inde plurtes
inde examinata causa declaratur fuit constare de primo
matrimonio putativo; ita ut proles legitima foret Judi-
canda, publice ensm existimati feurant, ut conjuges ac Al-
bertus in epistolis ad Alexandrinanm missis eam conjugem
suam noncupaverat; 25 sept. 1728. Contendente vero pro-
lis legitimitatem Maria Magdalena secundg uxore, iteruin
proposita causa, rescriptum fuit, dilata, et ad mesntem, die
3 sept, 1729, inde responsum fuit dtertin proponatuy et

1 Ferraris, Promta Bibliotheca, vFilius, Filii,n nam. 39.
2 Schmalzgrucber, tom. 9, pag. 336.
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exchibeatur epistola comitis de Tillis: 24 ejusd. nensis el
anni. Tandem exhibita epistola censuit S. C. standunt esse
in decisis: 28 januar. 1780.» o o

La antigna legislacion espafiola es ‘interpretada también
por la mayoria de sus comentadores conforme 4 esta segun-
da opiniép. ! Pero las mfs vivas controversias existen sobre
esta materia en la antigua jurisprudencia francesa. 2 Pothier
llega hasta afirmar que el matrimonio putativo no puede le-
gitimar, ni aun los hijos naturales, habidos antes de su cele-
bracién. «Lia buena fé de las partes, dice, 6 de una de
ellas, puede dar los derechos de hijos legitimos d los naci-
dos del comercio que aquellas han tenido después del pre-
tondido matrimonio, cuyo vicio ignoraban; porque este co-
mercio era, por razén de-la buena f6, un comercio inocente,
4 1o menos respecto £ aquella de las partes que era de buena
fé; pero ésta que las partes han tenido al contraer tal matri-
monio, no puede dar los derechos de hijos legitimos & los
nacidos del comercio que ellas han tenido dretes; porque este
comercio es un comercio criminal respecto £ ambas partes,
cuyo vicio no puede ser purgado sino por un matrimonio
verdadero.® -

En el moderno derecho franeés, posterior al Cddigo de
Napoledn, la cuestién que nos ocupa 1o &3 tampoco unifor-
memente decidida. Asi, unos antores, siguiendo la doctrina
de Pothier, sostienen que ni los hijos naturales liabidos an-
tes, pueden ser legitimados por el matrimonio subsecuent e
putativo. «El art, 202, dicen, es formal; respecto de los es-
posos ¥y de los hijos #acidos del matrimonio; luego no pue-

1 Partida 49, tlt 13, 1. 1.—ﬁurillo, tom. 2, lib. 4, tit. 17, ntm. 162.—
Escriche, Dicc . wmatrimonio putativo." '

2 Merlin, Repert. uLegitimation," sect. 2, § 2.

3 Pothier, nim. 441. ‘
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de aplicarse 4 los nacidos de un comercio anterior.s 1 d‘t.l.:bs',.
afirmando en mayorfa que los hijos adulterines é incestng--
803, babidos anfes 6 después, no pueden ser legitimados por- -
el matrimonio putativo, ensefian que los naturales si gozan, .
£n uno y en otro caso, por un tal matrimonio, de los dere- -
chos de legitimos. «La regla, dicen, que rige los matrimo-
nios putativos, es puesta en el articulo 201; el 202 no hece’ |
sino traer un temperamento 4 la aplicacién de aquel. Ahora
bien, segtn el art. 201, el matrimonio putativo produce los
mismos efectos civilés que un matrimonio valido, tanto res.
pecto de los esposos como respecto de los hijos. No se dis-
tingue entre los nacidos de matrinonio y los naturales na-
cidos anferiormente, pero hibiles para recibir el beneficio
de la legitimacién. La regla es general y absoluta;ellaapro-.
vecha 4 todos, Es verdad que, después de haberla consagra-
do en términos generales, la ley no habla ya en el art, 202,
sino de los hijos nacidos de matrimonio; pero es evidente
que, empleando estas expresiones, la ley ha entendido sim-
plemente estatuir sobre el plerumaque fit. Su disposicién es
pues, puramente enunciativa y no exclusiva.» 2

Todas estas cuestiones nos parecen clara y terminante-
mente resueltas en puestra legislacién nacional, ¢Los hijos
naturales habidos awntces, se legitiman por el subsecuente ma-
trimonio putative? Si, 4 no dudarlo, porque losarticulos de
nuestros Céligos antes citados, advertidos probablemente
de las controversiag antiguas, declaran que el matrimonio
contraido con buepa fé, £ lo menos por uno de los cOnyuges,
produce todos sus efectos civiles en todo iiempo en favor de

1 Toullier, tom. 1, nim. 657.—Proudhon, tom. 2, premiere Guest, pig. 170.
—Vazeille, tom. 1, num, 273. '

z Mourlou, tom. 1, nGm. 702.—Demolombe, tom. 3, nim. 366.—Marcadé,
tomo I, nim. 697.—Laurent, tomo 2, ndm. 509.—Dalloz, "Mariage" nimerc
Gob,
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los hijos nacidos antes de su celebracion, durante él y tres-
cientos dias después de la declaracién de nulidad. En con-
gecuencis, en nuestro derecho ya no es esta materia de dis-
cusibn, sino de ley positiva, expresa y clara. '

' 874, Pero {qué decir respecto & los espurios, bs decir, res-
pecto 4 los adulterinos é incestucsos? Aqui la claridad
suelve & nublarse para el intérprete, tanto por 1a influencisa
de las controversias tradicionales, cuanto por lo poco fer-
minante de los textos. Desprenddmonos, paes, de toda preo-
cupacién y estudiemos esta materia sin més auxilio que el
de las leyes positivas. Desde Inego hay que colocarse en
dos puntos de vista: 1.° Lios hijos espurios habidos antes
;se hacen legitimos por el matrimonio posterior putativo?
Si, 4 .juzgar por sblo lo dispuesto en los arts. 278 y 279 del
Cédigo que comentamos y sus concordantes, En efeclo, es-
tos articalos no distinguen entre los hijos, sino que se refie-
ren 4 todos v el beneficio de 1a legitimidad es concedito en
homenaje 4 la buena {6 de uno de los padres 4 lo menos;
ahora bien, lo mismo puede existir esta circnnstancia, en el
caso de hijos naturales que en el de espurios, Pero la deci-
sién contraria nos parecs mejor fundady en la filosofia del
matrimonio putativo y en el verdadero catdeter de esta dis-
cusién, ;De qué se trata aqui? Démosles & 1as cosas su nom-
bre juridico; se trata, no de legitimidad, sino de legitimacion.
Esto supuesto, pregnatamos: ipueden ser legitimados por el
matrimonio subsecuente los hijos espurios? No, segin los
arts. 806 del Cédigo de Veracruz, 255 de el del Estado de
México, 232 de el de Tlaxcala, 352 de el del Distrito Fede-
ral do 1870 y 825 del actual, todos los cuales dicen que sdlo
pueden ser legitimados por ¢l matrimonio -subsecuente los hi-
jos naturales. Estamos en presencia de un matrimonio pu-
tativo, que, como sabemos; es la imagen, la semejanza, la
figura del matrimonio vdlido. Este, dice la ley, no produce
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Ia legitimacion de los hijos espurios. ;Podrd producirla el
matrimonio putativo? {Desde cudndo las figuras, las seme- . .
janzas, las imitaciones han de tener y dn.r mds derechos que .

Ia realidad original?
375. Lia misma razén & contrav to decide, en nuestro con-

cepto, la cuestién bajo el otro aspecto: 2.° ;Son legitinos log =

hijos espurios habidos después del matrimonio, si éste re-
sulta putative? Como aqui no se trata de legitimacién, sino
de legitimidad, no hay que aplicar los arts. 325 del Cédigo
que comentamos y sus concordantes antes citados. Ademds,
- lo repetimos, si el matrimonio putativo es una ficeién, por
esto mismo debe sor interpretado en términos restrictivos.
Ahora bien, los arts, 278 y 279 del Codigo que comentamos
y 8us3 concordantes no distinguen entre los hijos del matri-
monio putativo, sino que 4 todos conceden los beneficios de
la legitimidad, en consideracién £ la buena f6, 4 lo menos de
uno de los conyuges. Sin embargo, no dejamos de reconocer
que esta opinidn es controvertible. Esperamos, pues,quela ju-
risprudencia vergr 4 fijarun punto de tan grave importancia.

376. En cuanto 4 aquel de los ednyuges, bajo ciyo poder
y cuidado han de quedar los hijos, una vez que la sentencia
sobre nulidad cause ejecutoria, nuestros Codigos establecen
que los hijos varones mayores de tres aiios, queden al cui-
dadodel padre, y lashijas,alcuidado dela madre,si departe de
amboscényuges hubo buena fé. Si ésta ha existido de parte de
uno solo de aquellos, todos los hijos deberin quedar
bajo su cuidado, exceptudndose sélo los hijos é hijas meno-
res de aquella edad, que en todo caso, hasta que la cum-
plan, debsrdn permanecer al cuidado de la madre. Asi lo
preseriben los arts. 272 del Cédigo de Veracruz, 221 de el
del Estado de México, 144, 145 y 146 de el de Tlaxcala
306, 307 y 308 de el del Distrito Federal de 1870 y 282, 283
y 284 del actual. :
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§ 2. DE LA TRASORIPCION DE LA SENTENCIA DE NULIDAD.

377. Como declarada por. sentencia ejecutoria la nuli-
dad de nn matrimonio, los céryuges dejan de estar ligados’
por las obligaciones y derechos de aquel, el cual solamente,
cnando es putativo, produce y contintia produciendo, aun
después de aquella declaracién, los efectos civiles, tanto pa-
ra los esposos cuanto para los hijos, habria una flagrante
contradiceién con las constancias relativas del registro civil,
si también en éste no se cuidara de hacer notar la anulacidn
Jefinitiva del mutrimonio, £ cuyo efecto han dictado la ma-
yor parte de los legisladores una regla muy conveniente ¥y
segara, respetando con ella el principio de gue el estado ci-
vil de los hombres no debe pfobarse gino con los documen-
tos que constituyen el Begistro pﬁblico del Estado civil. Por
esta razén, ejecutoriada la sentencia que declare la nulidad,
¢l tribunal de oficio y sin necesidad por consiguiente de que
el demandante lo pida, enviard copia autorizada de aquella
al Juez del Registro Civil ante quien se celebré el matrimo-
nio, para que al margen del acta respectiva, ponga nota cir-
cunstanciada en que conste: el contenido de la sentencia, su
fecha, el Tribunal que la pronuncié y el ndmero con que 86
marque la copia, que gorf depositada en el archivo; asi lo
disponen los arts, 268 del Codigo de Veracruz, 217 de el del
Estado de México, 140 de el de Tlaxcala, 301 de el del Dis-
trito Federal de 1870 y 277 del actual. | '

SECCION 7°
DE 1L.0S MATRIMONIOS IL{CITOS.

578. En otro logar de nuestra obra expusimos y explica-
mos lo cuatro impedimentos impedientes que subsisten, se-
gin la actual disciplina de la Iglesia y que hacen ilicito el
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matrimonio celebrado 4 pesar de ellos, en contraposicion § '

los dirimentes, de que hemos hablado en las secciones 3%, 4*
y 5% que dirimen 6 anulan el matrimonio, infectado /por
ellos.* A lo dicho alli tenemos que afiadir otras causas por
las gque los contrayantes del matrimonio incurren en penss
canénicas de m4s 6 menosgravedad. Conocemes la declara-
cién del Tridentino, (néim. 303) por la que, renovando el
precepto del Lateranense, aquella asamblea hizo obligato-
rias las proclamas 6 amonestaciones pravias al matrimonio,
Ahora bien, resuelto ya que la falta de tal requisito no hace
nulo el matrimonio (ndm. 305) segin el Derecho Canédnicor
debemos manifestar que todos los autores afirman que tal
falta hace el acto gravemente ilicito, imponiécdose por ella
penas no poco severas & los contraventores, es decir, 4 los
contrayenter y al mismo Pdrroco. En cuanto 4 los prime-
ros se les quita la esperanza de obteder dispensa, en «l caso
de impedimento: Noiu enint digunum est, dice el Concilio de
Trento, qui Ecclesie benignitatem facile experiatiur, con-
Jus salubria precepta temere contemsit, Si el impedimen-
to no existe, dispone el mismo Concilio: Iusuper his, qui
taliter etiam tn gradu concesso copulari presumnuitt, €oi-
digna penitentia injungatur. Respecto £ los Parrocos, el
Concilio les impone la pena de suspensidn Zpso jure: Quod
st quis Parochus vel alius sacerdos, sive Regularis, sive
scecularis sit, etian si id sibi ex privilegio, vel immemo-
rabile consuetudine licere contendat, alterins Parochic
sponsos sine iliovum Parocii licentia niatrvinmonio conjun-
gere, aut benedicere anusus fuerit, ipso jure tamdin Sius-
pensus inaneat quamdin ab Ordinario ejus Parochi, qu;
natrinionio interesse debebat, sen d quo benedictio susci-
pienda erat. absolvatur

I Véase tom. 2 © de esta obra, nlim, 274.



CIVIL MEXICANG., T 513

879. Del mismo modo son gravemente ilicitos los matri-
monios de los hijos de familia, celebrados sin el consenti
miento de sus padres, ! segiin ya le hemos expuesto en va-
* rios lugares de esta obra, y atento solo el Derecho Candnico
(ndm. 249). o |

En otro lugar (ndm. 344), hemos tratado del impedimen-
to dirimente de disparidad de culio, consistente en la dife-
rencia de religién entre dos personas de las cuales una es
fiel 6.bautizada, y la otra infiel 6 no bautizada. En cnanto
4 los matrimonios de catdlicos con herejes, si bien ninguna
ley los irrita 6 anula, la Iglésia 1os ha considerado siempre .
como ilicitos y prohibido por gravisimas causas, pero muy
especialmente, al decir del Sr. Benedicto XIV, propter fla-
gitiosam communicationem, in sacris, periculum subver-
sionis catholice conjugis pravamqie sobolis mnasciture
institutionem.

S —— —

.380. Segfin nuestro derecho civil, son ilicitos los siguien-
tes matrimonios: 1°, el contraido, pendiente la decisién de
un impedimento que sea suscoptibles de dispensa (arts, 312
frac. 1* del Codigo del Distrito Federal de 1870 y 288,
frac. 1° del actual). Los O6digos de Veracruz (art. 274, frac.
12), del Estado de México (art. 223, frac. 1) y de Tlaxea“
1a (art, 149) marcan con mayor precisién gue los del Distri-
' to, cudl debo ser la inteligencia de esta causa de ilicitud del
matrimonio. En efecto, en tres supuestos puedé encontrarse
10 matrimonio celebrado 4 pesar de un impedimento dispen-
gable: 6 se ha contraido habiéndose ya solicitado la dispen-
ga, pero pendiente su decisién, 6 lo hasido, ocultdndose el im-
pedimento, 6 lo ha sido, despues de haberse résuelto que no

I Véase tomo 2 de esta obra; nim. 52.

2 Benedicto X1V, Constitucidn, Magrae novis.. _ -
Tou. 1m1.—65.




514 PRINCIPIOS DE DERECHO

era de dispensarse: en los dos primeros casos, el matrimonio
-es ilicito; pero, en el tercero, como el impedimento subsiste,

ratificado por la autoridad, el matrimonio es nulo. Ahora

bien, esto resulta m4s claro, ecuando se dice: «eg ilicito el
matrimonio contrafdo pendiente la decisién de un impedi-
mento denunciado ¥ oculténdose ésto» que si solo se afir-
ma; eg licito ol matrimonio contraido, pendiente lz decisién
de un impedimento, que sea suceptible de dispensa,» pues, -
cuando no se ha solicitado_ésta, no hay nada pendiente; 2o,
el contraido sin el previo_consentimiento del tutor é del Juez
en su caso, Ya hemos visto ! en otro lugar de esta obra, que
los dos Cédigos del Distrito Federal (arts. 167 y 168 de el do
1870 y 168 y 164 del actual) prescriben que los hijos de am-
bos sexos, que no hayan cumplido veintidn afios, necesitan
para casarse, 4 falta de ascendientes, del consentimiento del
tutor, y si éste falta, de el del Juez de 12 instancia, Ahora
bien, estos Cédigos hacen una justa diferencia entre el re-
quisito del consentimiento de los ascendientes y el de los
tutores y jueces: la falta del primero, al contrario de lo que
sucede en Derecho Candnico (ndim. 246), hace nulo el matri-
monio contraido (nim. 253), mientras que la falta del se-
gundo lo hace solo ilicito (arts. 312, frac. 2° de el del Dis-
trito Federal de 1870 y 288, frac, 1° del actual), En el mis-
mo sentido es constante el Cédigo de Tlaxcala (art. 148,
frac. 2*), El Cédigo de Veracruz, guardando un término me-
dio, 4 nuestra juicio completamente arbitrario, entre el De-
recho Candnico y el Civil moderno, establece (art. 274 frac.
2%) que, mientras es causa de nulidad la falta de consenti-
miento de los padres (ndm. 253), lo es 8élo de ilicitud la fal-
ta de consentimiento de los abuelos 6 tutores. El Cédigo
del Estado de México, que siguiendo las traiiciones de la

I Véase tomo'2 9 de esta obra nim. 6o,
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antigua legislacidn espafiola, ! exige para el matrimonio de
los menores de edad, 4 falta de padres y abuelos, el copsen-
timiento de los hermanos mayores de edad; fiel £ las presecrip-
ciones canénicas, solamente reconoes, cowo causa de ilisitud
la inobservancia de cualquiera de estos reqnisitos (art. 223
frac. 27). |

8° Prohibido el matrimonio entre el tutor, curador y sus
descendientes yla persona sujeta 4 tutela y curatela, ha de-
bido también resultar de aqui ur impedimento que nuestros
codigos consideran, unos, como simplemente impendiente y
otros, aun como diremente. .os dos cédigos del Distrito Fe-
deral (arts. 812, frac. 3* de el de 1870 y 288, frac. id. del ac-
tual) consideran esta prohibicién, como mera causa de ilici-
tud y en el mismo sentido se manifiesta el Cédigo de Tlax-
cala, extendiendo la prohibicién, como ya lo hicimos notar
en otra parte, 2 aun 4 los aseendientes del tutor (art. 148,
fracs. 5* y 62). Los Codigos de Veracruz (art, 251, frac 3%) y
del Estado de México (art. 206 frac, 8%) son los dnicos que
en nuestra legislacién hacen de este 1mped1mento Una CAUSA
de nulidad.

4 Los Cédigos de Veracruz (art. 274, frac 3%}, del Esta-
do de México (art. 223, frac. id.) y de Tlaxcala (art 1485,
frac, 17} consideran solamente segin ya lo expusimos an-
tes (odm. 330), como causa de ilicitud, la falta de publica-
ciones 6 amonestaciones previas al matrimonio. Pero los
dos Cédigos del Distrito Federal (arts 280, frac. 3 de el de
1870 y 257, frac. id. del actual), diferencidndose en esto no
g6lo de 1a legislacion antigua y canénica sino adin de la mo:
derna en casi todos los paises, establece que esta falta es
causa de nulidad (nim. 333). |

1 Véase tomo 2 © de esta obra niim. 58.
2 Véase tomo 2 © de esta obra, num . 268,
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5° Desde el Derecho Romano era prohibido que la mujer
contrajese nuevo matrimonio antes del transcurso de cierto-
tiempo, 4 contar desde la disolucién del pritero, ya se ve..
rificass ésta por muerte de uno'de log cényuges, ya por nu-.
lidad del primer enlace, 6 por divorcio. El espacio de tiem-
po que debia esperar la mujer en el caso de muerte de su pri--
mer marido y segin el primitivo Derecho, fué de diez me-
8es, si hemos de creer 4 Plutarco, que en la vida de Numa
Pompilio, segundo rey de Roma, refiers estas curiosas noti-
cias: «Hste rey,’ nos digce, z;rreg!c’) los duelos por edades y
tiempos; como por un nifio menor de tres aios, que no se
haga duelo; por uno de mas tiempo ¢l duelo 4 de ser de m4s
meses que ados vivid, hasta diez, sin pasar de allf por edad
ninguna; sino que el mds largo tiempo de duelo habia de ser de
dicz meses, el. mismo porque las mujeres debian permanecer
viudas: la que se casaba antes, sacrificaba una vaca prefada
por ley del wmismo.» * Pero, von el transcurso del tiempo las
penas para las mujeres que infrivgieran este precepto fueron
mds serias y pareciendo el plazo mencionado pequetio, se
extendié hasta un afio ‘por los emperadores Graciano, Va-
lentiniano y Theodosio: 87 qua ex faminis perdito marito
intra anni spatium alteri festinaverit nubere (parvum enim
tempus post decem menses, servandum adjicimus; tametsi id
ipsum exiguum putemus) probrosis inusla notis honestioris
nobilisque personce decort, et jure privetur: atque omnia, que
de prioris mariti bonis, vel jure sponsalium, vel judicio. de-
Juncti conjugis concecuta Jueratl, wmiittat. * Ulpiano, sin. em-
bargo, nos dice: Feminis lex Julia a morte vir: anni tribuit
vacationem; a divortio, sex menses; lex autem Papia d morte
virs, bienium; a repudio, annum -ef sex menses, ®* lo gue de-

1 Plutarco. Vida de Numa,
2 Cod. lib. 5, tit, §, |. 2.
3 Ulp. Regular, tit. 14.
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muestra que se varié no poco en la ﬁjacign del plazo de
vindedad. El miswo jurisconsulto nos da cuenta de la’razén
determinante de este precepto: Et si talis sit maritus, dice,
quem more majorum lugeri mon oporiet, non.posse eam nup-
tum intra legitimum tempus collocari; Pretor enim ad id tem-
pus se relulit, quo vir elugeretur; qut solet elugers propter tur-
bationem sanguinis. ! Pero, joual era la sancidn de este pre-
copto? ningdn texto pronuncia la nulidad del matrimouio
contrario 4 ¢, y mds bien se infiere, de una mavera indiree-
ta, su validez y subsistencia. Eu efecto los mismos empera-
dores, antes citados, hablando de la segandas nupcias, di-
cen: si quis mulier nequagquam luctus riligionem priori viro
nuptiarum festinatione preestiteril: ex Jure quidem notissimo
sit infamis: preteréa secundo viro ultra tertiam partem bono-
“rum in dotem non det, neque ei ex testamento plus quam ter-
tiam partem relinquat. 2 Ahora bien, segin el principio de
otra ley del mismo cuerpo de derecho,ubicumque matrimo-
nii nomen non est, nec dos est, * no puede menos que ser ma-
trimonio aquella unién, en la que se permite la constitueién
de dote, aunque disminuids hasta la tercera parte de los
bienes de la mujer, por razén de la_pena en que ella y su
marido han incurrido, con ln infraccién del plazo de Into 6
vindedad, No quedan pues si no la nota de infamia y las de-
mis penas de gque hablan las leyes romanas, para castigar
an tal matrimonio; lnego, éste no era mds que ilicito, aun

gegin el Derecho Romavo.

381, La antigua legislacion espafiola habla también de es-
te impedimento. Segin el Fuero Juzgo, el plazo de vindedad
debia ser de un afio, 4 no ser que se obtuviese dispensa del
Principe y comprendiéndose en las penas sefialadas 4 Ia que
durante aquel tiempo cometiese adulterio. * Ignal prohibi-

1 Dig. lib. 3, tit. 2, L. 11, §1.

2 Cod. lib. §, tit. 9, 1. T,

3 Dig. lib. 23, tit. 3, 3. -

4 Fuero Juzge, lib. 3, tt, 2, L 1.
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cién se encuentra en el Cdédigo de las Partidas; ! pero ella -
~ fué derogada por una ley recopilads, que ha merecido muy
justamente la censura de los jurirconsultos, ?

882. La legislacién moderna, desde el Cédigo de Napo-
ledn (arts. 228) consigna la prohibicién que nos ccups, fijan-
do el plazo de viudedad en diez meses camplidos, y en este
 sentido estdn acordes nuestros Cédigos (arts. 273 del Cédi-
go de Veracruz, 222 del del E. de México, 148, fraccién 8
del de Tlaxecala, 811 del de! Disirito Federal de 1870 y
287 del actual,) Mas como la cohabitacién puede em pezar 4
cesar ain antes de la sentencia ejecutoria de nulidad, ya por-
que asi haya sucedido de hecho, 6 ya por la causa de que
hemos hablado en otra parte (ndm. 222), nnestros legislado-
res, excepto ol de Tlaxcala, que no hace 4 este respecto nin-
guna distincidn, previenen, en los mismos articulos citados,
que en los casos de nulidad, el plazo de diez meses puede
empezar £ contarse desdeque seinterrampié la cohabitacién.

El 3r. Goyena, motivando el art. 56 de cu Proyecto, dice:
«El se funda en poderosas consideraciones de utilidad pu-
blica, de moral y delicadeza. Lia principal es el temor ¢ pe-
ligro de la turbacién 6 confusién de la sangre, de que se in-
giera en una familia el que realmente no pertenece 4 ells;
que uno pueda pasar por hijo de dos padres segin mds con-
venga 4 6l 6 4 una madre codiciosa.»

383. Finalmente, nuestros Cédigos (arts. 274 del de Vera-
cruz, 223 del del E. de México, 151 del de Tlaxcala, 313 del
del Distrito Federal de 1870 y 289 del actual) sujetan 4 los
infractoresde laslleyes, en los matrimonios ilicitos, 4 ciertas
penas de que respectivamente trata el Cédigo Penal de cada
una de esas entidades federativas.»

1 Partide 4.7, tit. 12, 1. 3.

2 Nov. Recop., lib. 10, tit, 2, 1. 3.



